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Agostino Carrino 


Scienza e democrazia 
Il decisionismo critico di Hans Kelsen 


I 


L’originalità della difesa kelseniana della democrazia consiste 
nel fatto che essa viene «fondata» sulla critica dell’ideologia, la 
quale per la sua radicalità investe la stessa ideologia democratica. 
Kelsen si sottrae, insomma, al contrasto «democrazia buona-au- 
tocrazia cattiva» proprio perché «buono-cattivo» non è una di- 
cotomia che faccia parte del suo bagaglio concettuale scientifico, 
essendo il valutare soggettivo proprio delle ideologie, non della 
loro critica (scientifica). 

Perciò Kelsen conosce e denuncia con forza lo scarto esistente 
tra idea democratica e realtà democratica, tra ideologia democra- 
tica e democrazia reale. Come scienziato del diritto e dello Stato, 
come giurista e politologo, egli non considera l’ideale democra- 
tico fondato su motivazioni soggettive, su emozioni psichiche, 
sulla rappresentazione distorta o tendenziosa dei fatti reali al fine 
di coprire interessi personali o di gruppo o semplicemente legati 
ad impulsi ed istinti depositati nel profondo della personalità, 
bensì solo quella «trasformazione» che l’ideale democratico deve 
necessariamente subire per diventare realtà, ordinamento politico 
esistente nel mondo dei rapporti sociali, dominati dalla legge 
della differenza tra chi comanda e chi è comandato. Lo scienziato 
«conosce»: secondo il principio di causalità, quando si tratta di 
fatti naturali, secondo il principio normativo, quando si tratta di 
valori, di dovere, di norme. Oggetto della dottrina kelseniana 
della democrazia non è dunque /4 democrazia, bensì una demo- 
crazia, quella giuridico-formale: «Kelsen non descrive la demo- 
crazia, ma due democrazie, nel momento in cui scinde l’idea di 
democrazia dalla sua realtà»!. Ci troviamo dinanzi a due oggetti 


! R. Horneffer, Hans Kelsens Lehre von der Demokratie. Ein Beitrag zur Kritik der De- 
mokratie, Erfurt, Stenger, 1926, p. 24. Sul concetto di democrazia in Kelsen cfr. i 
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di considerazione del tutto differenti, e pur tuttavia alla necessità 
di verificare quanta sia la distanza tra l’una (l’ideologia democra- 
tica come libertà dell’individuo da ogni ordine sociale) e l’altra (la 
realtà democratica come ordine statale), ovvero fin dove la dema- 
crazia reale può allontanarsi dall’ideologia della libertà indivi- 
duale senza cessare di essere democrazia. In altri termini, di inda- 
gare quali esigenze dell’ideale devono necessariamente essere rea- 
lizzate nel, e attraverso il, diritto affinché una forma di Stato 
possa ancora essere caratterizzata come democrazia. Ciò che 
conta «è di trovare il concetto reale o giuridico della democra- 
zia»?. 

Anche la conoscenza della realtà democratica, della democra- 
zia non come ideale ma come metodo, organizzazione sociale, 
rientra nell’àìmbito della conoscenza normativa, esattamente 
come il diritto. In tal modo, l'opposizione tra democrazia ideale e 
democrazia reale può essere riportata anch’essa all’opposizione 
metodologica originaria dei due «orientamenti dello sguardo» 
(Blickrichtungen) dell’intelletto naturale: l’ideale democratico, 
cioè la rappresentazione ideologica della democrazia, rientra nel- 
l’ambito della conoscenza naturalistica, perché qui si tratta di 
spiegare - secondo il principio della causalità proprio della 
scienza naturale - i moventi reali, efficaci, per la precisione psi- 
chici, che determinano la rappresentazione ideologica di una de- 
mocrazia sostanziale o «sociale», materialmente «giusta», ovvero 
portano alla derivazione di un astratto valore soggettivo da una 
forma oggettiva di valore valido, secondo una indebita e fallace 
derivazione di un essere (il valore soggettivo come fatto psichico) 
da un dovere (la norma valida). 

La democrazia come realtà - ovviamente «realtà» nel senso 
della specifica esistenza della democrazia come metodo, organiz- 
zazione, tecnica e forma giuridica — rientra, al contrario, essa 


saggi raccolti in W. Krawietz, E. Topitsch, P. Koller, /deologiekritik und Demokratie- 
theorie bei Hans Kelsen, «Rechtstheorie», Beiheft 4, Berlin, Duncker & Humblot, 
1982; H. Dreier, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 
Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1986. 

2 Ivi, p. 25. Le analisi di Horneffer devono molto a Richard Thoma, per il quale il 
concetto di democrazia può essere solo un concetto giuridico-formale, un’idea in de- 
finitiva non lontana da quella di Kelsen. Su Thoma cfr. C. Gusy, Legitimitàt im de- 
mokratischen Pluralismus, Stuttgart, Steiner, 1987, pp. 18 ss. 
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stessa nell’îìmbito della conoscenza normativa, della conoscenza- 
di-dovere. Se è possibile una conoscenza scientifica del diritto 
(come complesso di norme statali), possibile è anche una cono- 
scenza scientifica della democrazia come forma di governo reale, 
strumento, tecnica sociale idonea alla realizzazione di un fine, 
nella fattispecie alla limitazione del «tormento dell’eteronomia», 
alla garanzia delle minoranze, e specialmente alla difesa della li- 
bertà (possibile) nelle sue varie forme, in particolare in quella 
della libertà della scienza dal potere. 

Naturalmente, qui si parla della democrazia politico-giuridica 
formale, non di quella sociale, che meglio dovrebbe essere defi- 
nita sostanziale; si parla cioè della democrazia come forma di go- 
verno reale, prescrizione delle regole e dei metodi di formazione 
della volontà statale, non della democrazia come processo reale, 
sociale, processo di omogeneizzazione indotto dallo sviluppo tec- 
nico o delle forze di produzione, e nemmeno, com'è tanto più 
ovvio, della democrazia come «ideale» (sempre irrazionale) del- 
l'eguaglianza tra gli individui. Di ciò si occupano le scienze « na- 
turali» (sociologia e psicologia), che operano col principio di 
causalità e che sono quindi in grado di individuare come e perché 
individui concreti si comportano realmente in un determinato 
modo. La democrazia nella sua specifica forma di esistenza, come 
organizzazione della formazione indiretta della volontà statale, 
non contiene valore secondo il modo ideologico della rappresen- 
tazione metodica sincretista, ma è valore in quanto forma, pur es- 
sendo un valore relativo come tutti i valori passibili di determina- 
zione scientifica. 

Ciò significa che per Kelsen la democrazia o è politica o non è: 
una democrazia sostanziale opposta a quella politica - o formale 
- semplicemente non esiste: «è il valore della libertà — scrive Kel- 
sen — e non quello di uguaglianza a determinare... l’idea di demo- 
crazia»?. Una democrazia sociale tesa alla realizzazione dell’ugua- 
glianza sostanziale come valore primario può affidarsi solo al caso 
e non alla regola, tanto che una dittatura può realizzare, forse as- 
sai meglio della democrazia, una uguaglianza tra gli uomini, se 


*H. Kelsen, Lu democrazia, trad. it. a cura di G. Gavazzi, Bologna, Il Mulino, 1981, 
p. 133. 
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mai di fatto essa possa essere realizzata. Ma anche per quanto con- 
cerne la libertà, il problema è che si tratta sempre della «libertà 
del tutto », non del singolo, della democrazia come Stato (etero- 
nomia) e non come anarchia. 

L’opposizione tra democrazia formale e democrazia sostan- 
ziale (che è ancora solo democrazia ideale) è una forma di manife- 
stazione del contrasto tra una visione scientifico-razionale e una 
mitologico-irrazionale del mondo, esattamente come il contrasto 
tra democrazia e dittatura, che è appunto solo un risultato del- 
l'opposizione tra ragione e magia. Ciò che mira a determinare 
una presunta «sostanza» delle cose è solo residuo di una visione 
arcaica e prescientifica del mondo, in via di dissoluzione. Kelsen 
pone infatti una perfetta analogia tra teoria politica ed epistemo- 
logia: «Il nòcciolo di ogni ragionamento etico-politico è il rap- 
porto tra il soggetto e l’oggetto della conoscenza».‘ Politica e filo- 
sofia si trovano dunque in un rapporto molto stretto, determi- 
nato dal modo di porsi (ma forse anche di essere) del soggetto nei 
confronti dell’oggetto della conoscenza e del potere. Solo quel 
soggetto, quell’individuo che ha sensibilità per 1 concetti generali, 
astratti, è in grado di praticare la scienza, di elevarsi al livello di 
quelle formalizzazioni che consentono una conoscenza oggettiva, 
disincantata, consapevole del fatto che la realtà è altro dal deside- 
rio. Solo chi ha interiorizzato e coscienzializzato quello che 
Freud ha indicato come «principio di realtà» può separare il pro- 
dotto di una concettualizzazione scientifica, di una metodologia 
razionale, dalla ipostatizzazione o reificazione di una rappresen- 
tazione emotiva, soggettiva, certo originaria — come istinto di po- 
tere, piacere, ludico o quant'altro - almeno quanto l’impulso al 
sapere e al conoscere. Solo, insomma, chi riesce ad intendere l’o- 
riginarietà del pensiero conoscente e delle sue funzioni formali e 
astratte può cogliere la realtà delle cose come realtà oggettiva. 

Il principio di realtà - così come tutta la psicologia in generale, 
compresa quella di Freud - non è certo in grado di influire sulla 
teoria pura del diritto e dello Stato; la psicologia è diversa dalla 
scienza normativa per il suo proprio metodo e per i suoi presup- 


+ H. Kelsen, // primato del parlamento, trad. it. a cura di C. Geraci, Milano, Giuffrè, 
1981, p. 40. 
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posti e le sue finalità. Ma che per Kelsen lo strato psichico costi- 
tuisca lo strato «più profondo»5 è un dato che emerge in tutti gli 
scritti del giurista, almeno nel suo periodo viennese e in generale 
europeo. 

Kelsen contrappone l’un l’altro due caratteri tipici: l’indivi- 
dualista, che non riesce a fuoriuscire dal campo dominato dal pro- 
prio 10 empirico e tutto riduce a questo ambito, e l’universalista, 
che sa comprendere - sia pure con sforzo - l’altro e il mondo 
come tali, ovvero come «tu». Che questo aspetto del pensiero di 
Kelsen risulti per molti versi centrale, lo dimostrano non solo i 
riferimenti frequenti alla psicologia sin dai saggi dei primi anni 
Dieci, ma specificamente il lavoro Die platonische Liebe, scritto 
per la rivista di Freud nel 1933, e nel quale la filosofia autoritaria 
e antidemocratica di Platone viene ricondotta al carattere del filo- 
sofo greco, alla sua equazione personale, al suo tipo umano, ov- 
vero alle passioni e affetti originari, in special modo alla sua con- 
dizione di omosessuale teso comunque alla soddisfazione del pia- 
cere, succube insomma del « principio di piacere» — sia pure subli- 
mato e soddisfatto mediatamente nella costruzione di uno Stato 
autoritario — e incapace di confrontarsi con la realtà, di prendere 
consapevolmente atto della realtà così com’è*. 

La filosofia politica di Kelsen presuppone in qualche modo 
una psicologia politica, ancor meglio una psicologia tout-court, 
una individuazione dei tipi fondamentali di carattere, di persona- 
lità che si pongono innanzi alla politica e, ancor prima, al pro- 
blema della conoscenza. In ultima analisi, per Kelsen l’umanità si 
divide in personalità autoritarie o dispotiche e personalità liberali 
e democratiche, le prime preoccupate unicamente di soddisfare i 
loro desideri e dominate ancora dall’originario « principio del pia- 
cere», le seconde che, pur conservando anch’esse in se questo 
principio e queste tendenze, sono però diventate consapevoli 
della distanza tra la realtà e il desiderio, tra le cose come sono e le 
cose come si vorrebbe che fossero. 

Questa distinzione concerne innanzi tutto e fondamental- 


5 H. Kelsen, Dio e Stato. La giurisprudenza come scienza dello spirito, trad. it. a cura di 
A. Carrino, Napoli, ESI, 1988. 

6 H. Kelsen, L’amor platonico, trad. it. a cura di C. Tommasi, Bologna, Il Mulino, 
1985. 
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mente, com’è ovvio, quella tra personalità autoritaria e persona- 
lità democratica, ma, nella misura in cui investe il rapporto della 
conoscenza scientifica, essa si applica anche al problema della rap- 
presentazione ideologica e della rappresentazione scientifica della 
democrazia, della democrazia che tende alla realizzazione sociale 
del valore della giustizia presupposto come valore conoscibile e 
della democrazia possibile fondata invece sul riconoscimento 
della necessità del compromesso, della democrazia come metodo di 
mediazione per arrivare a decisioni. 

È quindi chiaro che anche nei sistemi dispotici e autoritari, in 
ultima analisi, non può mancare in qualche modo questa (ona di 
democrazia, nella misura in cui (e solo - com’è ovvio - in questa 
misura) essa rappresenta la realtà effettiva del procedimento per 
la scelta dei capi, un principio di organizzazione: la democrazia 
«non può essere, in Kelsen, una determinata forma di Stato»; 
piuttosto vi sono « più forme di Stato nelle ati un principio di 
organizzazione è realizzato in gradi diversi»”, un principio di or- 
ganizzazione che costituisce la realtà dell’organizzazione sociale. 

Questa realtà scientificamente constatabile è però nelle ditta- 
ture occultata da apparati magici, mitopoletici, funzionali all’ap- 
pagamento della volontà di potenza di uno o di pochi che devono 
dunque necessariamente, come detentori del potere politico, re- 
stringere quanto più possibile la partecipazione a pochi eletti in 
possesso degli arcana imperii, che devono apparire alla gente co- 
mune come gli unici detentori della verità - che ovviamente si 
vuole verità assoluta -, ed occultare la realtà del compromesso che 
si dà anche in quei sistemi. Ciò non toglie che anche le democra- 
zie, come le autocrazie, siano per parte loro dei sistemi di coerci- 
zione, dei meccanismi fondati sulla organizzazione della forza, 
dei sistemi giuridici (e quindi eteronomi) tanto quanto dei sistemi 
di potere*. Per questo democrazia e autocrazia si contrappon- 
gono in qualche modo solo per il fatto che nella prima i conte- 
nuti possibili della regolazione giuridica sono maggiori di quanto 
non sia nei sistemi dittatoriali: v'è insomma nella democrazia - 


? R. Horneffer, op. cit., p. 25. 

# Ciò è quanto dimostra l’analisi che Kelsen fa della finzione della rappresentanza, 
; i dr s C SER 

che è per lui una falsificazione dell’idea democratica, dell’idea originaria di democra- 

zia come rifiuto della costrizione e, di fatto, dell’ordine sociale. 
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per il suo nesso dichiarato col relativismo - una quantità mag- 
giore di ‘verità’ possibili in competizione tra loro, il che non to- 
glie che anche qui una decisione debba essere non solo possibile, 
ma necessaria, non però una decisione assoluta ma relativa, e per- 
ciò responsabile. 

Come ha osservato Horneffer, tra uno Stato democratico e 
uno Stato di privilegiati - secondo la distinzione del Thoma - 
«non c'è da questo punto di vista nessuna distinzione di princi- 
pio, ma solo una distinzione di grado, essendo nella democrazia 
la quantità delle possibili opinioni di diverso contenuto maggiore 
che nello Stato dei privilegiati. In questo modo il relativismo si dà 
per così dire in ogni forma di Stato, solo che nella democrazia più 
che nello Stato di privilegiati. Può ben esser questa la ragione per 
la quale Kelsen fa del relativismo il presupposto della democrazia 
senza notare che egli, in tal modo, riconosce anche valori positivi, 
che presuppongono un assolutismo di valori, mettendosi così in 
contraddizione con la dottrina relativistica; difficilmente, infatti, 
Kelsen riterrà che il criterio di misura su cui va misurata la quali- 
ficazione dei capi è l’assenso o il rifiuto delle masse elettoriali, ma 
che debba essere un criterio di misura al di sopra del volere sog- 
gettivo degli elettori, quindi solo un criterio di misura ogget- 
tivo»?. 

Qual è questo criterio di misura oggettivo? È questo, certa- 
mente, il punto cruciale della discussione. Orbene, è chiaro che 
questo criterio di misura oggettivo della qualificazione dei capi - 
del loro essere «i migliori» - può essere solo un criterio di misura 
esso stesso relativo, sicché il «valore» della democrazia è mag- 
giore rispetto a quello della «dittatura» mai e poi mai da un 
punto di vista contenutistico, bensì sempre e solo formale. La de- 
mocrazia non può essere preferita alla dittatura in assoluto, ma 
unicamente per il fatto che essa, offrendo una quantità maggiore 
di «verità» possibili, esprime il tempo storico moderno nella sua 
forma più adeguata. La democrazia è dunque per Kelsen la mo- 
dernità stessa; la dittatura è solo la resistenza che al progresso de- 
mocratico oppongono 1 residui di tempi e mentalità pre-moderni. 


* R. Htorneffer, op. cit., p. 77. Cfr. A. Carrino, L’ordine delle norme. Politica e diritto 
in Ilauns Kelsen, Napoli, ESI, 1990. 
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In questo senso il normativismo kelseniano non si oppone netta- 
mente al decisionismo di Schmitt: esso è piuttosto la forma relati- 
vistica, critica, del decisionismo, la forma tipicamente moderna 
del fatto - innegabile per ogni concezione politica realista - che 
governare significa, in ultima istanza, decidere. Ciò che contrap- 
pone nettamente Kelsen a Schmitt è la diversa calibratura della 
decisione, provvisoria per il primo, radicale e definitiva (pre-mo- 
derna) per il secondo. Kelsen e Schmitt appaiono così espressione 
- nella dottrina politico-giuridica - di due concezioni del mondo 
opposte, di cui forse si possono trovare i referenti filosofici in 
Karl R. Popper, per quanto riguarda Kelsen, e in Martin Heideg- 
ger, per quanto concerne Schmitt. Una società aperta viene così a 
contrapporsi ad una società chiusa; un decisionismo relativistico 
e critico ad un decisionismo (del resto mai chiaramente formu- 
lato in Schmitt) ultimativo e definitivo. 

Il normativismo di Kelsen e il decisionismo di Schmitt (pur 
nella ambiguità e nell’oscillazione che il concetto di «decisione» 
ha nel giurista di Plettenberg) rispondono a scelte di valore, epi- 
stemologie, concezioni del mondo e logiche differenti, disomoge- 
nee, sostanzialmente opposte non ostante la possibilità di inter- 
pretare Kelsen in maniera « decisionista»; a differenza di Kelsen, 
la cui dottrina del diritto e della democrazia si fonda sul concetto 
di compromesso, dell’accordo tra le parti, Schmitt parte dall’an- 
tagonismo e resta nell’antagonismo, nell’opposizione. 

La coppia «amico-nemico » - che fonda la dottrina decisionista 
di Schmitt - non è così banale come qualcuno ha voluto pensare; 
essa è il segno di un contrasto sia ontologico sia logico. Schmitt, 
per così dire, è un dialettico binario puro, nel senso che, partendo 
dalla «realtà» del conflitto, solo l’abolizione di una delle parti in 
conflitto è in grado di fondare l’ordine; Kelsen, al contrario, è un 
dialettico pseudo-binario, perché pur partendo anch'egli dalla 
constatazione del conflitto, dello scontro sociale, pone al termine 
del conflitto non l’abolizione di una delle parti ma il compromesso 
delle parti. 

Questo è la modernità stessa, la cifra essenziale della moder- 
nità nella quale la pluralità delle opinioni, la mancanza di verità 
esige il momento della sintesi, la convenzione, l'accordo. Sia Kel- 
sen sia Schmitt sono dei relativisti, se si vuole dei nichilisti, ma 
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questo nichilismo è vissuto dal giurista di Plettenberg con un 
senso del tragico che in quello viennese è ugualmente presente (il 
retroterra culturale ebraico e l’esperienza della finis Austriae non 
vanno mai dimenticati), ma attenuato fortemente dalla fiducia il- 
luministica nel valore della scienza —- in primis proprio della 
scienza naturale -, di cui Schmitt non sa che fare. 

La convenzione, il compromesso, in Kelsen, consentono una 
forma di sopravvivenza dei soggetti dello scontro politico che 
Schmitt, nel suo radicalismo, ignora. Di qui la funzione centrale 
che il Parlamento ha in Kelsen e la sua svalutazione in Schmitt; 
questi è ancora radicato nell’essere, nella natura, mentre l’ebreo 
Kelsen è troppo «geistig» - intellettualista - per un’operazione di 
questo tipo: lo «spirito» - di cui parla anche Freud - è per lui 
tutto, quello spirito di cui discorre la cultura del tempo, quella 
entità contrapposta alla «natura». Perciò è possibile una scienza 
dello spirito, non una ontologia, in questa fase della cultura euro- 
pea. E perciò, anche, è possibile trovare un «compromesso » (qui 
la mente va anche al socialista revisionista Bernstein), quel com- 
promesso apparente che è il segno del mondo nuovo privo di so- 
stanze e di fondamenti organici creato dalla borghesia e di cui 
Kelsen - almeno in questa fase in cui la società è scissa in due clas- 
si antagoniste, borghesia e proletariato - è il teorico: il parlamen- 
tarismo. 

Non che la lotta nelle aule dei parlamenti sia il contrario della 
guerra civile: è la guerra civile nelle forme proprie del liberali 
smo, dove non si contano più i morti ma i voti. La logica è la 
stessa: c’è un più forte, una maggioranza (che vince), e un più de- 
bole, una minoranza (che perde); per Schmitt c’è chi vince e chi 
perde, ma chi vince non è necessariamente la maggioranza. La lo- 
gica del parlamentarismo è una logica compromissoria perché 
prima che ci sia lo scontro occorre aver convenuto sulla novità 
radicale del mondo moderno: non più armi e morti ma voti, non 
più sangue ma schede. Il parlamentarismo, come ha mostrato 
Elias Canetti, è una trasposizione e traduzione della lotta per la 
sopravvivenza. Ma è chiaro, ancora, che la logica parlamentare è 
una logica pseudo-binaria, vale a dire che il contrasto, il dualismo, 
è temperato dalla possibilità che il perdente, in futuro, vinca. Chi 
ha perso non è veramente morto, è morto solo metaforicamente, 
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perché la verità del vincitore non può essere una verità assoluta, 
ma sempre e solo relativa. Con Schmitt, chi perde muore, non 
può più - come ente concreto — tornare a nutrire speranze di vit- 
toria. Ciò appare con tutta chiarezza nella critica schmittiana al 
liberalismo, la cui essenza «consiste nel trattare, cioè in una irre- 
solutezza fondata sull’attesa, con la speranza che la contrapposi- 
zione definitiva, la sanguinosa battaglia decisiva possa essere tra- 
sformata in un dibattito parlamentare e possa così venir sospesa 
per mezzo di una discussione eterna» !° 

Questo è l’esito dell’esser Schmitt dalla parte del concetto di 
sostanza e dell’esser Kelsen dalla parte del concetto di funzione. 
Non nel senso che il primo sia fermo ad una visione organicista e 
l’altro sappia cogliere la verità della funzione o relazione che dir 
si voglia. Schmitt descrive, analizza la funzione o relazione come 
Kelsen. Ma sempre a partire dalla sostanza intesa come fornita di 
pari dignità rispetto alla funzione. Per Kelsen, al contrario, tutto 
ciò che è sostanza è magia, mitologia, stregoneria, avendo egli or- 
rore di tutto ciò che è solido. Perciò egli non può mai arrivare a 
comprendere la sostanza, essendo questo solo il segno di tutto ciò 
che non è moderno, scientifico, razionale, traducibile in equa- 
zioni matematiche e funzioni logiche. La sostanza è per Kelsen 
un residuo «impuro» di cui lo spirito deve liberarsi nel suo pro- 
gredire, mettendo in movimento le pure relazioni formali, fun- 
zionali, astratte. 

Ora la modernità è forse qualcosa di diverso da questo: da que- 
sta dissoluzione - come scriveva Marx - di tutto ciò che è solido 
nell’aria, dalla scomparsa dei legami e vincoli tradizionali, dall’al- 
lontanamento e dalla presa di congedo dalle epoche dei valori as- 
soluti fondati metafisicamente? Ancora una volta, devo osservare 
che Kelsen si rivela più importante, storicamente, di Schmitt, in 
quanto il giurista viennese esprime 1 tempo storico moderno, di- 
segna un orizzonte teorico che è l’orizzonte sul quale si muo- 
vono pur sempre tutti 1 protagonisti della realtà sociale, politica 
ed economica contemporanea. La prosa di Schmitt può forse mo- 
strare un fascino maggiore di quella arida di Kelsen, ma questi 


10 C. Schmitt, Le categorie del politico, trad. it. a cura di G. Miglio e P. Schiera, Bolo- 
gna, Il Mulino, 1972, p. 83. 
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esprime forse altro che l’aridità del tempo moderno, la sua man- 
canza di « metafisica »? 


Il 


La personalità autoritaria può essere definita come quella per- 
sonalità che non ha ancora fatto il passo decisivo dal dominio del 
principio di piacere al principio di realtà, ovvero, più esatta- 
mente, che non è ancora riuscita ad elevarsi ad una visione scien- 
tifica del mondo, a cogliere la conoscenza scientifica come un va- 
lore superiore. Per Sigmund Freud, vincere il principio di piacere 
è impresa estremamente ardua, se non impossibile, senonché c’è 
un ambito «che più si avvicina a tale traguardo»: questo ambito è 
la scienza. «La scienza è infatti — egli continua - la rinuncia più 
completa al principio di piacere che il nostro lavoro psichico sia 
in grado di operare»! Ogni problema dev'essere infatti ricon- 
dotto alla questione della scienza e del suo valore, sia per Freud 
sia per Kelsen, compreso, quindi, il problema della democrazia. 

Com°'è noto, per Kelsen la scienza si identifica con il prevalere 
dei concetti di formalità, astrattezza e, specialmente, funzione o 
relazione. Il concetto di forma si identifica per parte sua con 
quello di unità, tanto che la coppia opposizionale uno/molti è 
fondamentale nella sua riflessione. Sia l’uno sia i molti sono irri- 
ducibili: la scissione tra normatività e causalità è anche scissione 
tra unità e molteplicità, ordine e conflitto. Confondere le due ca- 
tegorie logiche significa anche «raddoppiare» l’oggetto della co- 
noscenza in una considerazione di tipo metafisico e ipostatiz- 
zante. Il grande merito che Freud ha agli occhi di Kelsen è quello 
di aver saputo - nel suo campo - andare all’ origine, agli strati pro- 
fondi, contribuendo così a dissolvere le ipostatizzazioni magico- 
metafisiche connesse - specialmente per un cattivo uso del lin- 
guaggio - a parole come Dio, società, Stato. 

Cogliere la struttura originaria così com'è data dal, e nel, pen- 
siero conoscente, nel dualismo radicale di essere e dovere, signi- 


11 $. Freud, Precisazioni sui due principi dell’accadere psichico, in Opere, Torino, Bo- 
ringhieri, 1974, vol. 6, pp. 458,411. 
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fica sottrarre terreno alle rappresentazioni ideologiche d’ogni 
tipo, comprese quelle della democrazia. Se la democrazia è infatti 
forma, metodo di produzione dei capi e di formazione della vo- 
lontà politica, allora è solo necessariamente una rappresentazione 
ideologica quella che attribuisce alla democrazia ciò che da un 
punto di vista di formazione dei concetti nella democrazia così 
intesa non rientra né può rientrare. È perciò solo un residuo so- 
stanzialistico e prescientifico, una manifestazione ideologica, pen- 
sare ad esempio che la democrazia senza uguaglianza o senza 
«giustizia» — ove mai si potesse determinare rigorosamente il 
senso e il significato sostanziale del termine - non sia vera demo- 
crazia, o anche che una democrazia fondata sul lavoro servile o 
un’altra dove alle donne sia negato il diritto di voto, non siano 
anch’esse democrazie. Significherebbe infatti confondere ciò che 
è formale - procedurale - con ciò che è «sostanziale », la categoria 
normativa (logico-matematica) con la motivazione psichica em- 
pirica, aprire quindi il varco all’ingresso o al ritorno della metafi- 
sica nel mondo, confondere il metodo della formazione della vo- 
lontà politica con il contenuto - empirico e storicamente mute- 
vole - della volontà. 

«Volere» è anche per Kelsen «voler-potere» e la democrazia 
non è in definitiva altro che un metodo di produzione di potere 
politico, uno strumento per produrre e riprodurre la realtà effet- 
tiva del dominio. Certo non sfugge a Kelsen che anche la demo- 
crazia può e anzi deve necessariamente comandare, decidere ‘2, es- 
sere insomma apparato di coercizione. Ma non è proprio in que- 
sto riconoscimento del sistema democratico come tecnica di orga- 
nizzazione e di controllo sociale che risiede il pregio maggiore 
della difesa kelseniana della democrazia, evidentemente cosa ben 
diversa dalla democrazia che Rousseau riservava agli dèi e non 
agli uomini? La democrazia reale per il giurista viennese non su- 
pera mai la scissione anch’essa reale tra chi comanda e chi è co- 
mandato, sicché essa non supera mai nemmeno la realtà delle 


12 Si ha l'impressione - ha osservato Horneffer, op. cit., p. 37 - che «Kelsen razional- 
mente non può disconoscere il valore della qualità di capo e cerca pertanto una 
forma di Stato che le renda giustizia, sicché egli deve dare la preferenza alla democra- 
zia liberale; ma che, d’altro canto, sentimentalmente egli propende verso la democra- 
zia radicale come ideale dell’assenza di capi». 
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ideologie, che sopravvivono allo stesso modo - sia pure a livelli e 
in forme differenti - che nelle autocrazie: «nessun potere può ri- 
nunciare del tutto alle ideologie che lo giustificano e lo trasfor- 
mano»!. Tuttavia, precisa Kelsen, non è la democrazia reale 
come tale - forma, metodo, regola astratta e procedura giuridica- 
mente regolata - che è veramente ideologica, bensì quegli esseri 
umani che di fatto nelle democrazie detengono il potere reale; 
meglio ancora le rappresentazioni che quegli uomini si fanno e 
inducono gli altri a farsi del fondamento del potere, veicolando e 
mediando convinzioni di «legittimità » che nei fatti non hanno né 
possono avere nessun fondamento oggettivo o comunque as- 
soluto. 

Costante è dunque in Kelsen - anche nel filosofo della politica 
— il contrasto tra ciò che è normativo e ciò che appartiene al 
mondo della sociologia e della psicologia — degli interessi e delle 
motivazioni degli uomini -, tra la doverosità logico-formale siste- 
matizzata nel e dal metodo scientifico e il contenuto casuale, tra 
l’unità del sistema e la molteplicità dei comportamenti e delle 
azioni individuali, l’oggettività e la soggettività, la forma logica e 
l’atto del pensare. Nella filosofia politica di Kelsen questi contra- 
sti si esprimono tutti nella opposizione tra la democrazia reale e 
l’autocrazia, ma si tratta, a ben vedere, di un contrasto esso stesso 
derivato: tanto la democrazia quanto la dittatura sono entrambe 
ordinamenti giuridici, sono entrambe sistemi di organizzazione 
della forza e del suo esercizio, dominio, potere, «tormento dell’e- 
teronomia». Dal punto di vista della critica ideologica e della co- 
noscenza razionale nemmeno la democrazia può pertanto sot- 
trarsi all’accusa - formulata da Marx - di essere «dittatura». Solo 
che coloro che si fanno sostenitori di una democrazia «sostan- 
ziale» o «sociale», che realizzerebbe il valore della giustizia in 
senso materiale e non puramente formale, mostrano di non ca- 
pire che un tal tipo di democrazia non può essere oggetto di una 
considerazione scientifico-normativa, che essa non è né può es- 
sere una forma politica adeguata allo stadio raggiunto dalla co- 
scienza universale nel tempo storico moderno. Se, insomma, si 
pensa che debba esserci una forma democratica di governo, que- 


IL Kelsen, // primato del parlamento, cit., p. 50, 
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sta può essere solo quella democratico-parlamentare, che realizza 
il primato formale del Parlamento sul Governo, stabilisce che 
ogni legge è e deve essere una legge formale e determina le regole 
procedurali per la formazione di una volonta statale. Questa, e 
solo questa, è la democrazia, che non si identifica necessariamente 
con il predominio della «clasa discutidora», ma pone regole - 
possibilmente buone - per governare efficacemente - e possibil- 
mente bene -, una forma di governo democratico che pur non es- 
sendo «sociale» o «sostanziale» è l’unica che consente la salva- 
guardia di due valori per Kelsen di estrema importanza: la libertà 
intellettuale o spirituale, vale a dire la libertà della ricerca scienti- 
fica e della critica scientifica al potere, e - si badi — l’emancipa- 
zione della classe economicamente dominata. E infatti che Kel- 
sen, come scienziato del diritto e della politica, non voglia sa- 
perne dei «contenuti» (perché non è compito della teoria giuridi- 
co-politica far scienza di «contenuti», risultato di motivazioni 
causali psichiche o di interessi particolari), nulla toglie al fatto che 
la scienza sociale da un lato e quella giuridico-normativa dall’al- 
tro sono entrambe in grado - direttamente la prima, 4 contrario 
la seconda - di mostrare come la società è il luogo del conflitto, è 
contrasto delle classi e dei gruppi di interesse, è insomma il luogo 
dello scontro sociale. Escludere quindi una democrazia «sociale » 
o «sostanziale» non significa essere, ad esempio, contro il sociali- 
smo — ove mai si pensi che la proprietà collettiva o anche statale 
dei mezzi di produzione sia da preferirsi a quella privata -, ma al 
contrario potrebbe persino significare che la regolazione giuri- 
dica concreta dipende dal grado e dalla maturità raggiunta dallo 
scontro sociale ed economico, che la democrazia «sociale», sot- 
tratta alla sfera giuridica in quanto altro dal diritto e dal mondo 
delle norme, resta intatta nella sua autonomia e nella sua valenza 
propulsiva di cambiamenti sociali, politici e di struttura. È infatti 
quanto mai significativo che per Kelsen la democrazia - quella 
reale e formale di cui l'Occidente ha fatto esperienza — è null’al- 
tro, nella sua essenza storico-politica più profonda, che «la forma 
di Stato dell’ascesa politica del proletariato »'*. 

Il problema dei rapporti tra democrazia formale, o giuridica, e 


14 H. Kelsen, Difesa della democrazia, infra. 
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democrazia sociale, o sostanziale, corrisponde - per più aspetti - 
al rapporto problematico tra Stato di diritto e Stato sociale, di cui 
la scienza politica specialmente tedesca ha discusso con forza ne- 
gli ultimi decenni a partire dalla formula «Stato sociale di diritto » 
contenuta nel Grundgesetz della Repubblica federale tedesca e sot- 
toposta a critica da un esponente di rilievo del pensiero giuridico 
tedesco e allievo di Schmitt, Ernst Forsthoff. E significativo che 
le tesi di Forsthoff, il quale non cita mai Kelsen, coincidano es- 
senzialmente con quelle del giurista viennese: Stato sociale e Stato 
di diritto non possono fondersi, scrive Forsthoff', sul piano co- 
stituzionale, perché se lo Stato sociale è un concetto che deter- 
mina «lo scopo dello Stato», esso non è quindi un concetto giuri- 
dico: tale è solo il concetto di Stato di diritto. 

Indubbiamente, il formalismo kelseniano, in diritto e in poli- 
tica, è l’altra faccia del suo pessimismo antropologico, che non a 
caso si rivela particolarmente per quanto concerne la sua filosofia 
della democrazia, se è vero ciò che osserva in generale Georges 
Bourdeau, che «ogni riflessione sulla democrazia porta a un in- 
quietante interrogativo metafisico: che cosa è l’uomo?» E in 
Kelsen proprio questo interrogativo è il punto di partenza: «L’es- 
sere umano: è questo il materiale con cui deve essere costruita an- 
che la casa di un futuro ordinamento sociale». È la risposta spe- 
cifica a questo interrogativo che determina la sua accettazione 
della democrazia come forma di governo, quindi solo forma spe- 
cifica dell'eterno «tormento dell’eteronomia» cui l’essere umano 
è condannato perché e in quanto non razionale, non logico, so- 
stanzialmente dominato dalla «forze irrazionali dell'animo 
umano». V’è dunque in Kelsen una dimensione antropo-anali- 
tica, di tipo pessimistico e di ascendenza a mio avviso per un lato 
ebraico-legalistica per l’altro hobbesiano-freudiana, che difficil- 
mente potrebbe essere sottovalutata e che spiega pienamente il 
perché del suo rifiuto di una democrazia sostanziale. La pretesa di 


!S E. Forsthoff, Stato di diritto in trasformazione, trad. it. a cura di C. Amirante, Mi- 
lano, Giuffrè, 1973, p. 70. 

‘6 G. Bourdeau, sv. Democrazia, in Enciclopedia del Novecento, Roma, Istituto della 
Enciclopedia Italiana, 1977, vol. 2, p. 49. 

ZII Kelsen, Socialismo è Stato, trad. it. a cura di R. Racinaro, Bari, De Donato, 
1977, p. 101. 
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aver individuato i criteri sicuri di determinazione e realizzazione 
del «giusto» può esser solo causa di conflitti, di lacerazione, di 
guerra tra verità opposte tutte assolute, e perciò di una elimina- 
zione definitiva della verità contraria a favore della propria verità 
e in definitiva del portatore concreto di quella verità opposta alla 
propria, della cui assolutezza può esser certo, in ultima analisi, 


«solo il figlio di Dio » '* 


II 


Kelsen mostra, in un paradosso più apparente che reale, che 
anche le dittature sono (perché non possono non essere) demo- 
crazie in senso formale, in quanto anche negli ordinamenti auto- 
cratici operano e non possono non operare meccanismi formali e 
procedurali finalizzati alla scelta dei capi (o del capo), alla forma- 
zione della volontà politica e alla creazione del consenso mediato 
da compromessi: tutto ciò, però, in cerchie ristrette e separate da 
ogni forma di pubblicità e di controllo. La democrazia si contrap- 
pone alla dittatura perché la prima è, nelle parole di Kelsen, « l’e- 
spressione di un relativismo politico», vale a dire la manifesta- 
zione di un particolare stadio di sviluppo sociale cui è pervenuta 
l’umanità nel suo sforzo di distacco dal, e di razionalizzazione 
del, principio di piacere a favore del principio di realtà, di respon- 
sabilità e coerenza logica; la dittatura è invece l’espressione di una 
concezione assolutistica della politica e della verità ancora legata a 
forme sostanzialistiche, mitico-magiche, metafisiche, nelle quali è 
ancora prevalente l’individuo dominato dal principio di pia- 
cere e dallo sforzo primario di appagamento del desiderio. 

Kelsen fa proprio l’insegnamento dell’analisi psicologica di 
Freud, che, specie in Totem e tabù, sottolinea l’ aspetto essenziale 
di ogni epoca e particolarmente della nostra, cioè «che dall’auto- 
rità non si può prescindere», per ragioni profonde insite nella 
struttura caratteriale degli individui singoli, i quali costituiscono 
per Kelsen l’unico vero dato della realtà sociale in senso causale e 


!8 H. Kelsen, La democrazia, cit., p. 144. 
!9 G. Rieff, Freud moralista, trad. it. di A. Oppo, Bologna, Il Mulino, 1968, p. 338. 
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non normativo. Ma il rapporto di autorità esprime solo il fatto 
della esistenza di organizzazioni o istituzioni nelle quali il rap- 
porto di potere si manifesta e vive: democratiche o autocratiche, 
esse sono sempre un «sistema ideale», un «contenuto intellet- 
tuale» e mai processi psichico-naturalistici. L'analisi psicologica 
di Freud ha stabilito - scrive Kelsen - che «l’elemento caratteri- 
stico delle così dette masse stabili» è «l’organizzazione» e che esse 
si personificano in istituzioni. «Ma ‘organizzazione’ e ‘istitu- 
zione’ sono complessi di norme, sistemi di prescrizioni che rego- 
lano il comportamento degli uomini»? L'importanza, insomma, 
della psicologia freudiana consiste nel fatto che essa ha contri- 
buito a mostrare l’insostenibilità di ogni psicologia politica che 
non sia psicologia individuale, dell’individuo come fatto di na- 
tura, a dissolvere le rappresentazioni organicistico-sostanziali- 
stiche. 

Solo la considerazione normativa riesce quindi, per Kelsen, a 
far vedere il senso della autorità o, in altri termini, il senso della 
forma. Chi contrappone alla democrazia giuridico-formale - par- 
lamentare - una democrazia sostanziale inserisce nella tipica 
unità normativa e formale dello stato democratico, fondato sul 
principio di maggioranza come principio determinativo della vo- 
lontà generale dello Stato, un elemento che le è estraneo ab or:- 
gine, l’individuo singolo, concreto, che può essere consenziente 
ma anche (ed è qui che la dottrina pura del diritto può essere assai 
feconda per una prospettiva critica dell’esistente) dissenziente ri- 
spetto alla volontà della maggioranza che si dichiara «volontà ge- 
nerale» nella forma della legge. «L’unità nella quale lo Stato rac- 
coglie ‘ oggettivamente’ e ‘sovraindividualmente’ gli individui, il 
senso in cui la ‘volontà’ dello Stato ‘contiene’ le volizioni e le 
azioni individuali, si colloca in una sfera fondamentalmente di- 
versa dal terreno dell’essere, in cui diventa attuale l'opposizione, il 
conflitto di queste volizioni e azioni individuali: si colloca cioè 
nella sfera del dovere» ?!. 

L’unità delle formazioni sociali non è per nulla toccata da 
un conflitto che contraddica l’ordine (politico) delle norme (giu- 


20 HI. Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, Tibingen, Mohr, 1922, 
p.33. 
"Ivi, pp. 71-72. 
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ridiche), così come la norma non può essere messa in discussione 
da un fatto empirico che la contraddica. Lo Stato è So//en, unità 
formale, Rechtsstaat in senso vorrei dire giusnaturalistico. Del re- 
sto proprio qui si è appuntata la critica di molti, specialmente di 
Galvano Della Volpe: «l’impostazione astratta, giusnaturalistica 
— questi scrive -, si rivela non solo nel punto di partenza, cioè nel 
concetto metafisico di una ‘libertà naturale’ pre-sociale e pre-isto- 
rica, apriori, e nell’implicito concetto di una ‘persona’ umana di 
cui tale libertà è attributo originario, ma anche nella pretesa di 
dedurre da quel concetto di libertà e dalla ‘logica immanente’ 
della sua ‘evoluzione’ la evoluzione stessa della realtà storica della 
democrazia» ?. 

È stato osservato, d’altra parte, che la concezione kelseniana 
lascerebbe scoperto il problema della stabilità in quanto, a tal 
fine, occorre un filtro più potente della norma, l’istituzione. Ma 
l’ordine delle norme è proprio questo, l’istituzione come ordina- 
mento, organizzazione, sistema. Tutto il lavoro di Kelsen, del re- 
sto, mira esattamente ad individuare la mediazione istituzionale, 
che è null’altro che la democrazia giuridica, filtro e mediazione 
che si sono rivelati nei fatti i più potenti che la storia dell’Occi- 
dente abbia conosciuto negli ultimi secoli, se è vero come è vero 
che questo «filtro» consente il mantenimento delle società occi- 
dentali addirittura strutturate sul conflitto. Sotto molti aspetti, 
non ostante le contrarie apparenze e il fatto che le democrazie 
reali sono indifese contro i loro nemici interni, esse hanno una 
capacità di resistenza, adattamento e durata maggiori dei sistemi 
dispotici (si è a mio avviso enfatizzato il caso della Repubblica di 
Weimar). Proprio dal punto di vista della tecnica psicologico-po- 
litica, osserva Kelsen, «la dinamica delle istituzioni democratiche 
mira direttamente a sollevare le emozioni politiche delle masse 
oltre la soglia della coscienza sociale per farle lì placare »?. 

La democrazia giuridica non è altro che l'ordinamento giuri- 
dico - unità di norme ed azioni gerarchicamente disposte -, il 
complesso strumento tecnico delle norme giuridiche che rego- 
lano le società avanzate e tecno-burocratizzate, sicché se la rap- 


22 Della Volpe, Critica dell’ideologia contemporanea. Saggi di teoria dialettica, Roma, 
Editori Riuniti, 1967, pp. 95-96. 
23 Kelsen, Sociologia della democrazia, infra. 
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presentanza parlamentare degli Stati democratici è una finzione 
(in quanto il moderno Parlamento è di fatto indipendente dal po- 
polo), è altrettanto vero che anche nelle autocrazie v’è, e non può 
non esservi, una qualche combinazione delle due forme di go- 
verno. Si potrebbe anzi dire che un ordinamento autocratico è 
una democrazia formale - metodo, tecnica, procedura - più mi- 
sticismo, una tensione tra scienza e ‘religione’ dove le sovrastrut- 
ture magiche, mistiche, irrazionali, illogiche, sono ancora più po- 
tenti della razionalità scientifica comunque in progresso, ma che 
esiste e si mantiene nel consesso delle nazioni moderne più pro- 
gredite come ordinamento solo per quel nòcciolo di democrazia 
reale, di formalismo, di razionalità scientifica ineliminabile da 
ogni forma di convivenza corrispondente in qualche modo e mi- 
sura all’èra della tecnica, della divisione del lavoro e della buro- 
cratizzazione del mondo; per questo ogni Stato è Stato di diritto. 
Ciò che alla fine veramente marca il discrimine tra autocrazia e 
democrazia è il principio della pubblicità. 

In sostanza, la democrazia giuridica è solo «una legge di strut- 
tura del corpo sociale», di ogni comunità sociale che abbia «un 
certo grado di sviluppo tecnico», il nòcciolo della razionalità e 
della auto-coscienza della società moderna, che sempre più tende 
a dissolvere ogni residuo sostanzialistico, ogni comunità di tipo 
organico o patriarcale verso una equiordinazione di puri mo- 
menti rappresentativi. 

Se l’autocrazia, «secondo la sua più intima natura, è una co- 
munità di tipo patriarcale» cui si addice come forma categoriale 
centrale il rapporto di paternità - nelle sue forme teologiche, psi- 
cologiche, politiche —, la democrazia è «fratellanza matriarcale»: 
essa è, secondo il suo concetto, «una società senza padre». 


Hans Kelsen 
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Sociologia della democrazia 


I 


Una caratteristica peculiare delle formazioni sociali che costi- 
tuiscono l’oggetto della conoscenza sociologica - Stato, nazione, 
classe ecc. — è il dualismo tra l’ideologia nella quale queste figure 
si rappresentano nella coscienza degli esseri umani che le costitui- 
scono e la così detta realtà, cioè la realtà effettiva delle relazioni 
effettive che sussistono tra gli esseri umani che formano i corpi 
sociali. La concezione materialistica della storia, cui spetta il me- 
rito di aver per prima riconosciuto questo fenomeno, pone il pro- 
blema del dualismo sociologico sopra tutto nel senso di interro- 
garsi sulle condizioni reali alle quali sorge un’ideologia che pre- 
tende di interpretare queste fattispecie reali ma, in realtà, le na- 
sconde; la concezione materialistica della storia si interroga solo 
sulle cause dell’ideologia, un problema, però, che può essere af- 
frontato anche in relazione agli effetti dell’ideologia, tanto più se 
questa ideologia si presenta come ordinamento normativo, come 
un sistema di norme etiche o giuridiche che, quale motivo di un 
comportamento umano, producono nella realtà una determinata 
situazione corrispondente all'ordinamento normativo. Bisogna 
inoltre osservare che proprio ciò che si contrappone all’ideologia 
come realtà è, spesso, essa stessa un’ideologia, sicché l’analisi so- 
ciologica, a volte, ha a che fare con più strati di ideologie. Il duali- 
smo sociologico di ideologia e realtà effettiva relativa non può 
nemmeno essere identificato con il generale dualismo epistemolo- 
gico di idea e realtà effettiva - che esiste per ogni oggetto di cono- 
scenza e quindi anche per l’oggetto della conoscenza sociologica 
-, di categoria apriori e datità a posteriori. D'altra parte, l’isola- 
mento così postulato del problema epistemologico da quello 
scientifico-materiale è perciò, proprio all’interno della cono- 
scenza sociologica, particolarmente difficile, perchè qui l’oggetto 
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della conoscenza rappresenta esso stesso già una parte della cono- 
scenza. Infatti le ideologie — e come tali si presentano, per lo 
meno da un lato, le formazioni sociali - sono funzioni della cono- 
scenza degli esseri umani che costituiscono queste figure, esseri 
umani che, in queste ideologie, cercano di spiegare e giustificare 
le loro relazioni reali; e poiché queste ideologie, in parte conside- 
revole, si esprimono linguisticamente, l’oggetto della conoscenza 
sociologica ha perciò - almeno in parte - disposizione per le lin- 
gue, esso può dire qualcosa su se stesso. Specialmente nel campo 
della dottrina del diritto e dello Stato sono innumerevoli gli er- 
rori determinati dal fatto che la teoria - bona fide 0 mala fide - as- 
sume come oggettivo il significato soggettivo che un atto sociale 
attribuisce a se stesso, dal fatto che essa onora senz'altro la sua 
pretesa soggettiva di validità. E così poi anche nella teoria delle 
forme politiche e sociali, cui appartiene la dottrina della democra- 
zia, si sono verificate parecchie confusioni per il fatto di assumere 
come democrazia ciò che per qualche ragione si spaccia esso 
stesso come tale. 

Del resto, appare inevitabile che la realtà sociale che solleva la 
pretesa di valere come democrazia deve necessariamente restare 
più o meno dietro l’idea di democrazia. Infatti l’idea di democra- 
zia, come idea di libertà, è addirittura — e qui il dualismo sociolo- 
gico si rafforza in un paradosso non più superabile - la negazione 
di ogni realtà sociale e quindi in particolare di ogni realtà politica, 
che è essenzialmente vincolo (Bindung) e solo come tale è società 
(Verbindung) e vuol essere una forma per la democrazia. E non 
ostante questo suo contrasto con la realtà sociale, anzi, forse, pro- 
prio per questo suo contrasto, l’idea di libertà è e resta l’eterna 
dominante fondamentale di ogni speculazione politica e costitui- 
sce per così dire il contrappunto di ogni teoria sociale e di ogni 
prassi politica. 

Il contrasto tra l’ideologia della libertà della democrazia e la 
sua realtà, possibile solo come vincolo di legge, viene nascosto da 
una peculiare metamorfosi che l’idea di libertà subisce nella co- 
scienza sociale. Da libertà da ogni determinazione essa diventa, 
prima, idea di autodeterminazione e si trasforma, infine, in prin- 
cipio di formazione della volontà sociale attraverso la maggio- 
ranza dei sudditi. Quanto elastico sia questo concetto di libertà 
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politica che si libera dall’idea della libertà naturale si mostra nel 
fatto che si parla ancora di autodeterminazione politica del po- 
polo e quindi di democrazia anche quando la volontà di i imperio 
viene formata dalla maggioranza degli eletti dalla maggioranza 
dei sudditi legittimati al voto, vale a dire dal parlamento. Perciò il 
principio di maggioranza e il principio di rappresentanza (Repré- 
sentation) non sono in nessun modo le uniche limitazioni della li- 
bertà, ma solo quelle più importanti. Dal punto di vista sociolo- 
gico il principio della rappresentanza significa che l’idea di libertà 
nella realtà sociale cozza nel bisogno irrinunciabile di divisione 
del lavoro, nella tendenza inflessibile verso la differenziazione so- 
ciale. Il trasferimento della formazione della volontà statale ad un 
organo particolare qual è il parlamento, che funziona secondo il 
principio della divisione del lavoro, significa necessariamente, 
come ogni differenziazione, funzionante secondo il principio 
della divisione del lavoro, dell’organismo statale, come ogni tra- 
sferimento di una qualche funzione statale a un altro organo di- 
verso dal popolo, una limitazione della libertà. Il parlamentari- 
smo si presenta quindi come un compromesso tra la tendenza de- 
mocratica della libertà e il principio della divisione sociale del la- 
voro che condiziona ogni progresso tecnico-sociale. Questa è una 
spiegazione sociologica e, al tempo stesso, una giustificazione po- 
litica del parlamentarismo. Ma la finzione della rappresentanza, 
l'affermazione secondo cui è il popolo che forma, per mezzo del 
suo parlamento o del suo governo, la volontà statale (perché esso 
avrebbe trasmesso nell’atto dell’elezione la sua volontà al parla- 
mento o al suo governo), questa evidente finzione vòlta a camuf- 
fare il reale e notevole pregiudizio che il principio di libertà subi- 
sce da parte del parlamentarismo ha messo nelle mani dei nemici 
della democrazia l’argomento secondo cui la democrazia si co- 
struirebbe su una evidente falsità. Così la finzione della rappre- 
sentanza non può adempiere durevolmente il suo peculiare còm- 
pito, quello di giustificare, dal punto di vista della sovranità po- 
polare, il parlamento; essa ha però realizzato perciò una funzione 
diversa da quella prevista da essa o con essa: la finzione della rap- 
presentanza ha mantenuto il movimento del XIX e del XX se- 
colo, che sta all'insegna dell’idea democratica, su una linea di ra- 
gionevolezza. Facendo credere - ideologicamente - che la grande 
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massa del popolo si autodetermini politicamente nel parlamento 
eletto, essa ha impedito una sovratensione eccessiva dell’idea de- 
mocratica nella realtà politica, sovratensione che non sarebbe 
stata priva di rischi per il progresso sociale, essendo necessaria- 
mente legata con una innaturale primitivizzazione della tecnica 
politica. 

Nella controversia sul parlamentarismo non si può trascurare 
il dato di fatto che la creazione di un organo collegiale per la legi- 
slazione è una necessità dello sviluppo sociale indipendente da 
ogni ideologia politica. Questa necessità risulta non per ultimo 
dalla natura del processo della formazione della volontà statale, il 
quale si caratterizza essenzialmente per il fatto che esso trapassa, 
da una forma in principio astratta, attraverso maggiori o minori 
gradi intermedi, in una forma concreta, da un complesso di 
norme generali in una situazione di atti statali individuali. Si 
tratta di un processo - del tutto diverso dalla formazione della vo- 
lontà psicologica nell'uomo - di concretizzazione e di individua- 
lizzazione, all’interno del quale si distingue chiaramente la for- 
mazione della norma generale e astratta dalla posizione della di- 
sposizione concreta e individuale, dalla emanazione del comando 
singolo o della decisione singola, quali due funzioni o gradi total- 
mente differenti. Anche in un gruppo sociale del tutto primitivo 
si possono constatare queste due diverse funzioni o gradi di for- 
mazione della volontà sociale. La funzione della produzione di 
norme generali avrà sempre la tendenza a creare un organo colle- 
giale e non individuale, mentre gli atti statali individuali sono più 
adatti per la posizione di norme da parte di un organo indivi- 
duale. Il tentativo di allontanare completamente il parlamento, 
cioè un organo collegiale di legislazione, dall'organismo dello 
Stato moderno, potrebbe quindi a lungo andare non sortire nes- 
sun risultato. 

Dalla natura della produzione a gradi della volontà sociale ri- 
sulta però anche una limitazione molto più sensibile della libertà, 
limitazione che è stata per lungo tempo trascurata. Se ne è diven- 
tati veramente consapevoli solo quando i partiti democratici, 
giunti al potere politico, hanno tentato di realizzare da un punto 
di vista di tecnica sociale il loro ideale, la democrazia. Nella ri- 
chiesta di democrazia ci si era fino ad allora accontentati di auspi- 
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care una specifica formazione dell’organo legislativo: diritto di 
voto universale e uguale. Poi, però, una volta realizzato questo 
auspicio, sorse il problema della democratizzazione del secondo 
grado del processo di formazione della volontà statale, si pose il 
postulato deila formazione democratica di quegli atti statali indi- 
viduali racchiusi, come giurisdizione e amministrazione, sotto il 
nome di esecuzione. L’esecuzione, però, sta essenzialmente sotto 
l’idea di legalità e l’idea di legalità entra, ad un certo grado di for- 
mazione della volontà statale, in conflitto con la democrazia. Se 
la democrazia viene presupposta alla legislazione, con ciò non è 
tuttavia in alcun modo stabilito che la legalità dell’esecuzione sia 
garantita al meglio da forme democratiche. Indubbiamente, si 
deve ammettere che nelle elezioni democratiche degli organi ese- 
cutivi supremi da parte del parlamento e nella loro responsabilità 
verso il parlamento risiede una certa garanzia, anche se in nessun 
modo l’unica, di attività legale di questi organi, e ciò per il fatto 
che la volontà del popolo, così come essa si realizza nel parla- 
mento, viene anche eseguita. Ma gia nella misura in cui si prende 
in considerazione la responsabilità parlamentare si mostra che il 
più autocratico sistema ministeriale, che l'esecuzione tramite or- 
gani individuali, si adatta meglio del sistema collegiale specifica- 
mente democratico, il quale non solo sminuisce il sentimento di 
responsabilità del singolo, ma rende anche notevolmente difficile 
l'affermazione della responsabilità. E l’inconciliabilità del princi- 
pio di legalità col principio di democrazia si accentua nella stessa 
misura in cui nella organizzazione di una comunità più grande si 
fa valere il bisogno imperioso della tecnica sociale di decentraliz- 
zazione, cioè di articolazione spaziale del corpo sociale. Una de- 
mocratizzazione radicale delle istanze inferiori e intermedie for- 
mate dalla decentralizzazione rappresenta addirittura il pericolo 
di un superamento della democrazia della legislazione. Se l’àm- 
bito statale viene diviso in ambiti amministrativi più vasti, le pro- 
vince, e queste ancora in ambiti amministrativi più ristretti, 1 di- 
stretti, e l'’amministrazione di questi àmbiti - corrispondente- 
mente all’idea democratica - viene trasferita a collegi eletti dai cit- 
tadini di questi ambiti, allora è più che probabile che questi corpi 
democratici di auto-amministrazione - particolarmente se la loro 
composizione politica, i loro rapporti di maggioranza, sono altri 
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da quelli del parlamento centrale - non considereranno in alcun 
modo la legalità dei loro atti come il loro fine supremo, ma si 
porranno fin troppo facilmente in una consapevole opposizione 
alle leggi emanate dal parlamento centrale. La volontà del tutto 
rischia di essere paralizzata dalla volontà della parte. Nelle istanze 
intermedie e inferiori la legalità dell’esecuzione — e ciò significa, 
nella legislazione democratica, la volontà del popolo e quindi la 
democrazia stessa - viene indubbiamemente garantita meglio, più 
che da corpi di auto-amministrazione, da organi individuali no- 
minati dal centro e responsabili verso di esso, vale a dire, dunque, 
attraverso un’organizzazione autocratica di questa parte della for- 
mazione della volontà statale. Ciò però significa anche che, in 
conseguenza del principio di legalità, il sistema burocratico deve 
necessariamente fare il suo ingresso nella organizzazione dello 
Stato fondamentalmente democratico. È questa la ragione più 
profonda del fatto che, anche in Stati in cui il principio democra- 
tico è diventato già un principio che travalica tutte le controver- 
sie partitiche, come per esempio negli Stati Uniti, la burocratizza- 
zione comincia a crescere nella stessa misura in cui crescono 1 
compiti amministrativi dello Stato, cioè la funzione della esecu- 
zione. Sarebbe un grave errore vedere in ciò un indebolimento 
della democrazia. Solo per una considerazione puramente ideolo- 
gica incurante della realtà, infatti, democrazia e burocrazia ap- 
paiono come contrasti assoluti. La burocratizzazione significa 
piuttosto, a certe condizioni, salvaguardia della democrazia. Solo 
che proprio il principio democratico può cogliere specialmente 
solo gli strati superiori e non può penetrare - senza mettere in 
questione se stesso, cioè la sua validità per l’ambito della forma- 
zione della volontà generale = negli strati più profondi di un pro- 
cesso nel quale il corpo statale si riproduce continuamente di 
nuovo. 

Se si tenta di comprendere l’essenza della democrazia a partire 
dalla struttura sociologica di quel processo in cui si forma la vo- 
lontà sociale e specialmente la volontà dello Stato, allora non si 
può naturalmente trascurare quello stadio preparatorio che pre- 
cede il procedimento parlamentare: i fatti che si realizzano nel 
grembo dei partiti politici e che sono rilevanti per la votazione 
parlamentare ma anche per gli atti di un governo democratico. La 
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tendenza autocratico-aristocratica che si fa valere nella produ- 
zione della volontà sociale anche nei partiti democratici all’in- 
terno di queste formazioni sociali, è sufficientemente nota. La 
realtà della vita dei partiti, nella quale significative personalità di 
capo possono farsi valere ancor più fortemente di quanto avvenga 
nei confini di una costituzione statale democratica, questa vita di 
partito, in cui opera ancora la così detta disciplina di partito - 
mentre nel rapporto tra i partiti, cioè nella sfera della formazione 
parlamentare della volontà, è impossibile pensare seriamente ad 
un qualcosa di analogo, ad una disciplina di Stato —, lascia all’indi- 
viduo solo una misura assai ristretta di autodeterminazione. 

Se si tiene presente, quindi, il quadro medio che offre la fatti- 
specie reale dello Stato che si designa come democrazia e si con- 
fronta questa fattispecie con l'ideologia democratica della libertà, 
allora, per prima cosa, deve necessariamente meravigliare come 
una tale straordinaria scissione tra ideologia e realtà sia in gene- 
rale possibile a lungo andare. Si potrebbe credere che addirittura 
la particolare funzione della ideologia democratica sia quella di 
mantenere l’illusione della libertà, indifendibile nella realtà so- 
ciale; così come quando la squillante melodia della libertà che na- 
sce dall’eterno desiderio dell'umanità volesse coprire il motivo 
più cupo nel quale rimbombano le onorevoli catene della realtà 
sociale. L'ideologia della libertà della democrazia sembra giocare, 
rispetto alla realtà ad essa associata del vincolo sociale, un ruolo 
simile all’illusione etica del libero arbitrio rispetto alla vincolati- 
vità di ogni volere umano, vincolatività causale e ineluttabile fis- 
sata dalla conoscenza psicologica. E tra questi due complessi di 
problemi non sussiste solo un parallelo esteriore, bensi una co- 
municazione intima e profonda. 


II 


L’ideale di libertà della democrazia, l’assenza di dominio e 
quindi di capi, non è nemmeno approssimativamente realizza- 
bile. La realtà sociale, infatti, non è altro che dominio e comando. 
Qui, perciò, può trattarsi solo di come viene formata la volontà 
dominante, di come viene creato il capo. Perciò quel che è carat- 
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teristico della democrazia non è che la volontà dominante sia la 
volontà del popolo, ma che il numero più grande possibile dei 
membri della comunità prenda parte al processo di formazione 
della volontà, e anche questo solo - per lo meno di regola - ad un 
determinato stadio di questo processo, che si designa i in generale 
come legislazione, in cui questa partecipazione si limita solo alla 
creazione dell’organo legislativo. Ciò ha per conseguenza che i 
capi che si innalzano dalla massa vengono confinati nella loro 
specifica funzione alla esecuzione della legge. Certo il governo - 
ed è questa la forma giuridico-statale della funzione di capo - può 
influire sulla legislazione, ma è già caratteristico che esso, per co- 
stituirsi il fondamento della sua attività, debba mettere in fun- 
zione un organo diverso. Per quanto riguarda la formazione di 
un organo legislativo collegiale accanto all’organo di governo li- 
mitato dal primo si dà una tendenza di sviluppo - che deve essere 
constatata in linea del tutto generale - delle formazioni statali che 
risulta dalla natura della formazione della volontà sociale. Se già 
nella differenziazione tra un tale organo di tipo parlamentare e 
l’organo del governo, così come tra il legame così dato e la limita- 
zione del governo, si ravvisa un carattere essenziale della demo- 
crazia reale, allora si può considerare la tendenza alla forma de- 
mocratica come una tendenza generale di evoluzione della mo- 
derna essenza statale. In questa tendenza risiede però al tempo 
stesso una peculiare differenziazione degli organi che ha trovato 
espressione già nella dottrina della separazione dei poteri. La que- 
stione, assai studiata, se la separazione dei poteri sia o meno un 
principio democratico, non può essere risolta in modo univoco 
con riguardo all'opposizione tra ideologia e realtà. Considerato 
dal punto di vista ideologico, il dogma della separazione dei po- 
teri contraddice il principio della sovranità popolare. La stessa in- 
tenzione politica con la quale questo dogma è stato sostenuto a 
partire da Montesquieu non era evidentemente diretta ad un raf- 
forzamento della democrazia; essa, piuttosto, voleva offrire 
un’ulteriore possibilità di dispiegamento di potere sul campo 
della esecuzione al monarca, già per metà allontanato dalla legisla- 
zione in virtù del movimento democratico. Tuttavia, realiter la 
separazione dei poteri nell’èìmbito della organizzazione degli 
Stati si è affermata in un senso democratico, nel momento in cui 
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sottraeva l'importante stadio della formazione generale della vo- 
lontà dello Stato al diretto influsso del governo e lo apriva all’in- 
flusso diretto dei sottoposti alle norme, riducendo però la fun- 
zione di governo alla esecuzione della legge. Ciò non significa 
propriamente una minimizzazione del potere. La somma delle 
energie sociali che si manifestano nel dominio politico resta co- 
stante nel passaggio dalle forme politiche autocratiche a quelle de- 
mocratiche. Si tratta, qui, solo di una certa divisione del peso - 
prima concentrato in un sol punto - del potere, grazie alla quale 1 
soggetti ne risentono in maniera più lieve. La volontà di dominio 
non perde perciò nulla di intensità reale per il fatto che essa sorge 
dall’agire comune di una pluralità di organi. L’idea del dominio, 
per la verità, viene oscurata per il fatto che bisogna pensare il go- 
verno subordinato ad un parlamento formato da cento teste di- 
verse, per il fatto che al posto dell’idea di un solo capo, il quale 
unico e solo rappresenta il potere, subentra una molteplicità di 
persone che si dividono nelle funzioni del dominio, cioè della 
produzione della volontà dominante. 

In tal modo, la creazione di questi molti capi diventa il pro- 
blema centrale della democrazia reale. E appare così, come ele- 
mento essenziale della democrazia reale, una particolare scelta dei 
capi da parte della comunità dei comandati. Questo metodo di 
scelta è l’elezione. L'analisi sociologica di questa funzione ha un 
significato fondamentale per la conoscenza essenziale della demo- 
crazia reale. E rispetto a questa funzione essenziale della demo- 
crazia ritorna il problema che già ci si è posto nella fattispecie 
complessiva della democrazia: quella del divario tra ideologia e 
realtà. Nella sua peculiare ideologia democratica l’elezione vuole 
essere un trasferimento di volontà dagli elettori agli eletti. Ma 
questa interpretazione ideologica delle elezioni deriva chiara- 
mente dall’intenzione di conservare la finzione della libertà. In- 
fatti la volontà, per restare libera, può determinarsi soltanto da sé 
e la volontà dei dominanti prodotta dai dominati deve necessaria- 
mente essere considerata come la volontà degli elettori. Di qui la 
fittizia identificazione degli elettori con gli eletti. L’interpreta- 
zione sociolologica delle elezioni non si deve però lasciar confon- 
dere dalla loro identificazione soggettiva. Tra l’altro, l’analisi 
reale mostra, come l’elemento più essenziale, che il capo si in- 
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nalza alla posizione di capo dalla comunità sociale dei comandati; 
dal che risulta - quale importante distinzione della democrazia 
reale rispetto all’autocrazia reale - un essenziale allargamento del 
materiale messo a disposizione per la scelta, cioè delle personalità 
che concorrono per il comando. Nella democrazia il problema 
della creazione dei capi sta al centro delle considerazioni razio- 
nali, il comando non rappresenta un valore assoluto ma solo un 
valore relativo, il capo vale solo per un certo tempo e solo in 
certe direzioni come tale, essendo per il resto uguale ai soci e sot- 
toposto a critica. Anche qui, perciò, ciò che vale è la pubblicità 
degli atti di imperio, mentre nell’autocrazia, dove il capo viene 
considerato semmai come un’entità divina, esterno alla comunità 
e al di sopra di essa, totalmente diverso rispetto ai soci della co- 
munità, rappresentante di un valore assoluto, la qualità di capi 
non viene considerata come una qualità che può essere prodotta 
dagli uomini: lì domina il principio della segretezza. Da ciò de- 
riva anche la responsabilità dei capi, così caratteristica della de- 
mocrazia reale. L’esser capi non è mai, in democrazia, un mono- 
polio durevole di un singolo e di alcuni pochi. Il quadro della de- 
mocrazia reale mostra il dato di fatto di un cambiamento più o 
meno rapido dei capi. Una continua corrente ascendente dalla co- 
munità dei comandati alla posizione di capi è essenziale per la de- 
mocrazia reale, mentre l’autocrazia reale si caratterizza per una 
forte vincolatività in una relazione di dominio relativamente im- 
mutabile. 

Accanto alla dinamica condizionata dal continuo mutamento 
dei capi, la democrazia reale si caratterizza ancora per un secondo 
movimento: questo non è - come quello finora descritto - un 
movimento dei titolari degli organi, uno spostamento degli esseri 
umani che esercitano la funzione di comando, è un movimento di 
contenuto spirituale, quel peculiare processo in cui si realizza il 
contenuto delle norme che determinano la funzione di capi. Que- 
sta funzione è l’esecuzione della legge. Ma le leggi - nella misura 
in cui si presuppone il tipo di democrazia parlamentare - si realiz- 
zano come decisioni parlamentari che devono necessariamente 
essere formulate secondo il principio di maggioranza. 

Il fatto che senso e significato di questo principio siano così 
controversi deriva da una insufficiente distinzione tra l’ideologia 
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di questo meccanismo sociale e la sua efficacia sociale. Nel si- 
stema della ideologia democratica della libertà «ideologico » signi- 
fica formazione della volontà sociale con il massimo accordo pos- 
sibile di essa con le volontà degli individui sottomessi. Quando la 
volontà comune sta più in accordo che in contraddizione con le 
volontà individuali - e questo è il caso in una decisione di maggio- 
ranza - si raggiunge il massimo del valore possibile di libertà. É la 
formazione della volontà sociale nel senso della resistenza relati- 
vamente più limitata. Se si prescinde dalla consueta finzione se- 
condo cui la maggioranza rappresenterebbe anche la minoranza e 
la volontà della maggioranza sarebbe una volontà totale, allora il 
principio di maggioranza appare - sempre ancora ideologica- 
mente - come il principio del dominio della maggioranza sulla 
minoranza. Ma nella realtà le cose, per lo più, non stanno così. 
Innanzi tutto, la realtà sociale si oppone a ciò che a volte è stato 
chiamato, molto acutamente, il caso dell’aritmetica. Ciò che 
conta, nella realtà, non è la maggioranza numerica, perché - pur 
nel completo riconoscimento del così detto principio di maggio- 
ranza - anche la minoranza numerica può dominare su quella nu- 
merica, sia solo in modo occulto, quando il gruppo dominante è 
maggioritario solo in apparenza per qualche artificio di tecnica 
elettorale, sia in modo del tutto palese, nel caso di un così detto 
governo di minoranza; la qual cosa, certo, sta in contraddizione 
con l’ideologia del principio di maggioranza e della democrazia, 
ma è del tutto compatibile con il tipo reale della democrazia. Per 
una considerazione vòlta alla realtà sociale il significato del prin- 
cipio di maggioranza non consiste nel fatto che la volontà della 
maggioranza numerica vince sulla minoranza numerica, bensì nel 
fatto che, nella assunzione di questa rappresentazione, sotto l’effi- 
cacia di questa ideologia gli individui che costituiscono la comu- 
nità sociale si dividono essenzialmente in due gruppi. Nel che la 
cosa importante è il fatto che, dalla tendenza a formare una mag- 
gioranza, dalla tendenza a conquistare una maggioranza, deriva 
che in definitiva si contrappongono due gruppi e sostanzialmente 
solo due gruppi che lottano per il potere, superando gli innume- 
revoli impulsi di differenziazione e di divisione efficaci all’in- 
terno della comunità fino ad una sola opposizione fondamentale. 
I due gruppi possono essere nella loro forza numerica più o meno 
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diversi, ma nel loro significato politico, nella loro potenza so- 
ciale, essi non differiscono eccessivamente. Questa forza della in- 
tegrazione sociale è innanzi tutto ciò che caratterizza, dal punto 
di vista sociologico, il principio di maggioranza. 

Che per quanto riguarda l’efficacia sociale del principio di 
maggioranza non conta tanto la maggioranza numerica, dipende 
però essenzialmente dal fatto che nella realtà sociale non c’è alcun 
dominio assoluto della maggioranza sulla minoranza, perché la 
volontà sociale formatasi secondo il così detto principio di mag- 
gioranza non risulta affatto un diktat della maggioranza contro la 
minoranza, bensi è l’effetto del reciproco influsso dei due gruppi, 
. una risultante delle loro volontà che si ostacolano l’una con l’al- 
tra. Ciò vale in particolare per la democrazia parlamentare, dove, 
infatti, l’intero procedimento parlamentare, con la sua tecnica di 
dialettica e contraddittorio costruita su discorsi e controdiscorsi, 
argomenti e controargomenti, è volta al raggiungimento di un 
compromesso. In ciò risiede il peculiare significato del principio 
di maggioranza nella democrazia reale: dividendosi la totalità dei 
sottoposti alle norme essenzialmente solo in due gruppi, maggio- 
ranza e minoranza, si crea la possibilità del compromesso nella 
formazione della volontà complessiva, dopo che quest’ultima in- 
tegrazione attraverso la costrizione ha preparato al compro- 
messo, attraverso il quale soltanto il gruppo della maggioranza e 
quello della minoranza possono essere formati. Compromesso si- 
gnifica abbandonare ciò che separa coloro che devono essere asso- 
ciati a favore di ciò che li unisce. Ogni scambio, ogni contratto è 
un compromesso: compromesso significa accordarsi. 

Anche qui appare una chiara distinzione tra il tipo reale della 
democrazia e quello dell’autocrazia, dove nella formazione della 
volontà-guida dello Stato non c’è, o c’è solo in misura ristretta, la 
possibilità di una composizione di contrastanti tendenze politi- 
che della volontà, perché nella durezza di questo sistema manca 
in generale la possibilità di correnti e contro-correnti politiche. 
Mentre la dinamica delle istituzioni democratiche mira diretta- 
mente a sollevare le emozioni politiche delle masse oltre la $bglia 
della coscienza sociale per farle lì placare, l’equilibrio politico nel- 
l’autocrazia riposa, proprio all’inverso, sulla rimozione delle 
emozioni politiche in una sfera che si potrebbe paragonare, dal 
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punto di vista della psicologia individuale, al subconscio. Dal che 
deriva inevitabilmente la rafforzata disposizione alla rivoluzione. 

Da parte marxista si contrappone alla democrazia costruita sul 
principio di maggioranza, come democrazia formale, borghese, la 
democrazia sociale, proletaria, con la quale si intende un ordina- 
mento sociale che garantisce ai sottoposti alle norme non solo 
una partecipazione formalmente uguale alla produzione della vo- 
lontà sociale, ma anche un’eguale misura di beni. Uguaglianza si- 
gnifica giustizia. La dottrina marxista vuole appunto sostituire, 
sotto il nome di democrazia, all'ideologia della libertà l’ideologia 
della giustizia. E poiché non si può seriamente negare che 1° ordi- 
namento economico giusto postulato dal socialismo marxista può 
essere raggiunto e conservato tanto bene, anzi forse anche me- 
glio, attraverso i metodi della dittatura che per via democratica, il 
marxismo si vede spinto ad affermare - del resto proprio come il 
fascismo, che in questo punto gli è affine —- che la vera democrazia 
è la dittatura. Ciò nella dubbia intenzione di far tornare a pro- 
fitto della dittatura tutto il valore sentimentale e la grande forza 
di giustificazione che porta con sé la parola d’ordine della demo- 
crazia; e con lo spiacevole effetto collaterale di screditare ingiusta- 
mente la democrazia odierna e con ciò i vantaggi della classe o 
gruppo che essa, in parte contro i suoi interessi materiali, ha rea- 
lizzato. 

La teoria marxista afferma che il principio di maggioranza 
può trovare applicazione solo in un ordinamento che riposi sulla 
completa comunità di interessi dei membri, non però in una so- 
cietà divisa dal conflitto di classe, in quanto esso è atto al supera- 
mento di differenze di opinione subordinate, per così dire mera- 
mente tecniche, non però al componimento di conflitti di inte- 
resse vitali. A questa teoria si deve però controbattere che non 
esiste nessuna società umana al cui interno sussista sin dal princi- 
pio e da ogni punto di vista un’essenziale armonia di interessi, 
che piuttosto una tale armonia deve necessariamente essere creata 
solo attraverso compromessi durevoli e da rinnovare continua- 
mente, perché proprio le più subordinate differenze di opinione 
possono diventare vitali conflitti di interesse. Il rifiuto del princi- 
pio di maggioranza quale fondamento della democrazia e in parti- 
colare il rifiuto del parlamentarismo per la società divisa in classi 
non riposano tanto sull’idea conoscitiva della inammissibilità del 
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principio democratico per questo caso, quanto piuttosto sulla vo- 
lontà - razionalmente non giustificabile - di superare il conflitto 
di classe non per via di un componimento pacifico bensì attra- 
verso l’uso rivoluzionario della violenza, non in modo democra- 
tico-compromissorio ma autocratico-dittatoriale. Il principio di 
maggioranza viene respinto perché, a ragione o a torto, viene re- 
spinto il compromesso di cui il principio di maggioranza costitui- 
sce il presupposto. Ma se è vero ciò che la concezione materiali- 
stica della storia dice, cioè che lo sviluppo sociale conduce inevi- 
tabilmente ad una condizione in cui si contrappongono solo due 
gruppi come classi con interessi conflittuali, e se è vero ciò che un 
teorico marxista ha appena dimostrato, cioè che nel rapporto tra 
queste classi si può e - come a noi pare - si deve necessariamente 
arrivare ad un equilibrio delle forze di classe e anzi vi si è già arri- 
vati per molti aspetti (uno stato di equilibrio la cui distruzione o 
il cui superamento a partire dall'economia non è per i tempi pros- 
simi), allora la questione non sta più affatto nei termini in cui 
spesso essa è stata posta: democrazia formale o dittatura sociale? 
Infatti, allora, è la democrazia, e proprio la così detta democrazia 
formale - la cui struttura reale, materiale, noi abbiamo tentato di 
determinare -, l’espressione adeguata della effettiva situazione di 
forza, è la democrazia la forma politica, la situazione sociale com- 
plessiva così qualificata, che si continuerà a cercare contro gli at- 
tacchi temporaneamente forse vittoriosi della dittatura. Infatti è 
la democrazia il punto di quiete cui il pendolo politico sempre 
oscillante verso la destra e la sinistra deve necessariamente sempre 
ritornare. E se ciò che conta, come proprio la critica marxista 
della così detta democrazia borghese sottolinea energicamente, 
sono gli effettivi rapporti sociali di forza, allora è la forma poli- 
tica democratica, con il suo principio di maggioranza e di mino- 
ranza, che costituisce un’essenziale distinzione binaria, l’espres- 
sione vera della società odierna, essenzialmente divisa in due 
classi. E se c’è in generale una forma che offre la possibilità di non 
spingere su via cruenta e rivoluzionaria fino alla catastrofe questo 
forte contrasto, che si può deplorare ma non negare, bensì di 
comporlo pacificamente e gradualmente, questa forma è la forma 
della democrazia parlamentare, la cui ideologia è certo la libertà, 
irraggiungibile nella realtà sociale, ma la cui realtà è la pace. 


Difesa della democrazia 


I 


Quando nei giorni più duri della grande guerra i pensieri, per 
sopportare il tremendo presente, si volgevano al futuro, quando 
si cercava di immaginare il futuro politico come un futuro mi- 
gliore, non lo si poteva pensare altrimenti che come realizzazione 
della democrazia. E appena la grande guerra trovò la sua triste 
fine, la stragrande maggioranza del popolo tedesco fu perciò soli- 
dale nel volere che la forma della sua vita politica non dovesse es- 
sere altra che la repubblica democratica. Il monumento di questa 
convinzione è la Costituzione di Weimar. 

La Costituzione di Weimar è stata definita la più libera costi- 
tuzione che mai un popolo si sia data. Ed è vero: essa è infatti la 
costituzione più democratica del mondo. Nessun'altra costitu- 
zione la eguaglia nei diritti che dà al popolo, nessuna corrisponde 
in tutti i suoi contenuti quanto essa al principio che ne sta al ver- 
tice e per cui ogni potere proviene dal popolo. Ciò che Nietzsche 
fa dire al «nuovo idolo», al «più freddo di tutti i mostri»: «Io, lo 
Stato, sono il popolo», se lo è da qualche parte, qui non è una 
menzogna. Lo Stato tedesco, infatti, è veramente il popolo 
tedesco! 

Eppure, poco più di un decennio dopo lo storico evento di 
Weimar, non c’è oggi nessuna costituzione al mondo che sia così 
estranea al suo popolo quanto questa; nessuna cui una parte così 
grande del popolo si contrapponga con freddezza e indifferenza e 
un’altra ancora più grande con tanto odio e disprezzo. Sembra 
che i tedeschi non vogliano più quella libertà che essi stessi si 
sono data. 

Ma anche presso altri popoli la luce che un tempo emanava 
con tanta forza dall’ideale della libertà si va spegnendo. L’ideale 
della democrazia impallidisce e sul tetro orizzonte della nostra 
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epoca nasce una nuova stella cui con tanta più fiducia si volge la 
speranza delle masse quanto più cruentemente rifulge il suo 
splendore: la dittatura. E nel suo segno che da due fronti si con- 
duce la lotta contro la democrazia: dal fronte dell’estrema sini- 
stra, del movimento bolscevico che si ingrossa sempre più e rac- 
chiude cerchie sempre più ampie della classe operaia; dal fronte 
dell’estrema destra, del fascismo o, come si chiama in Germania, 
del nazionalsocialismo, il cui partito è cresciuto come una tempe- 
sta più di quanto abbia mai fatto un’organizzazione politica in 
Germania; esso, oggi, unisce in sé già la più gran parte della bor- 
ghesia. Se la dittatura del proletariato, con tutte le conseguenze di 
politica economica e culturale che una tale dittatura comporta, va 
riconosciuta come il fine di uno di questi due movimenti anti-de- 
mocratici, dall’altro lato - nella misura in cui si tratta del fasci- 
smo tedesco - si vede solo l’ideologia: un miscuglio che rara- 
mente fu più contraddittorio di nazionalismo e socialismo. La 
dittatura reale che dev'essere eretta dietro di essa va vista per il 
momento solo come forma, del cui contenuto nemmeno una 
volta i loro capi sembrano farsi un’idea stabile. Quanto più cru- 
deli le forme di questa dittatura promettono di diventare, tanto 
più oscuro resta il problema degli interessi al cui servizio essa sarà 
esercitata. Non sappiamo chi in questa lotta riporterà la vittoria, 
se solo per una volta o durevolmente. Sappiamo solo che se que- 
sta vittoria toccherà alla sinistra o alla destra, la sua bandiera 
verrà innalzata sulla tomba della democrazia. 

A questa lotta sia dei gruppi politici sia delle forze sociali reali 
corrisponde anche la lotta degli spiriti. Nel campo della teoria so- 
ciale, che in gran parte è solo un àmbito dell’ideologia politica, il 
giudizio sul valore della democrazia è mutato in maniera stupefa- 
cente durante l’ultimo decennio. Il numero di quei teorici che in 
questa forma di Stato possono trovare qualche pregio è diventato 
sempre più ristretto; anzi si è sempre più ristretto il numero di 
coloro che si sforzano di trovare l’essenza della democrazia nella 
conoscenza oggettiva. Nei circoli dei teorici del diritto pubblico e 
dei sociologi oggi è quasi naturale parlare della democrazia con 
parole di scherno, mentre è di moda salutare la dittatura - diretta- 
mente o indirettamente - come l’alba di una nuova epoca. E que- 
sta svolta dell’atteggiamento «scientifico» va mano nella mano 


Difesa della democrazia 43 


con un cambiamento di fronte filosofico: dalla chiarezza del ra- 
zionalismo empirico-critico, diffamato come piattezza, si torna 
all’oscurità, considerata profondità, della metafisica, al culto di 
un irrazionale nebuloso, di questa specifica atmosfera nella quale 
hanno meglio prosperato le più differenti forme di autocrazia. 
Questa è oggi la parola d’ordine. 

E perciò proprio oggi occorre doppiamente, e perciò proprio 
oggi urge più che mai che quei pochi le cui teste sono ancora li- 
bere dall’obnubilamento delle ideologie politiche pensino sulla 
vera essenza e sul vero valore di questa democrazia oggi così tanto 
diffamata, facciano pubblicamente il loro ingresso in campo per 
un bene, prima ancora che la sua perdita abbia insegnato agli altri 
che cosa hanno perduto. Non che la speranza di evitare in tal 
modo la perdita sia granché grande. - Un amico della democrazia 
somiglia oggi fin troppo ad un medico al capezzale di un malato: 
si continua il trattamento anche se le speranze di tenere in vita il 
paziente sono quasi scomparse. - Ma la professione di democrazia 
sarebbe oggi obbligo di ogni democratico anche quando ogni ten- 
tativo di salvarla fosse diventato completamente vano. C'è, in- 
fatti, anche una fedeltà all’idea che non dipende dalla possibilità 
di realizzare quest'idea; e c'è anche senso di riconoscenza per 
un'idea che travalica la tomba della sua realizzazione. 

Questa fedeltà e questo senso di riconoscenza li si produce nel 
modo migliore difendendo la democrazia contro le ingiuste ac- 
cuse che le vengono rivolte, da sinistra e da destra. 


II 


L’obiezione più pesante che da parte socialista viene sollevata 
contro la democrazia - e questa mi sembra essere l’obiezione più 
pesante in generale - consiste in ciò, che la democrazia, che so- 
stiene il principio dell’eguaglianza, avrebbe portato, in realtà, 
solo un’eguaglianza formale, solo l’eguaglianza politica e non 
quella materiale, sociale: essa sarebbe appunto solo una democra- 
zia politica e non sociale e perciò solo lo Stato della borghesia, 
non quello del proletariato; essa sarebbe la forma politica dello 
sfruttamento del proletariato. Contro questa obiezione non si 


44 Hans Kelsen 


può rinviare al fatto che la democrazia, correttamente intesa, 
vuole realizzare non tanto il principio dell’uguaglianza quanto 
quello della libertà, della auto-determinazione politica, e che la 
democrazia reale, specialmente in Germania, realizza intera- 
mente questa auto-determinazione politica, che dunque essa non 
ha promesso nulla che non abbia anche dato. Né deve interessare 
il fatto che nella stessa misura in cui l’organizzazione statale ve- 
niva democratizzata facevano ingresso nella legislazione e nel- 
l’amministrazione principî di politica sociale che in misura cre- 
scente costringevano l’apparato sociale anche al servizio degli in- 
teressi delle classi dei non abbienti. Si deve piuttosto ammettere 
che, benché la democrazia sia rimasta nella sostanza una demo- 
crazia borghese e il sistema capitalistico si sia conservato in questa 
forma politica, il socialismo non è riuscito fino ad ora a sostituirsi 
ad essa. Ma perché le cose stanno così? È colpa o - come direb- 
bero altri - merito della democrazia? Assolutamento no! L’argo- 
mento del socialismo non ancora realizzato, quale obiezione con- 
tro la democrazia, non è più acuto e meno superficiale di quello 
che rende la repubblica, invece della guerra persa, responsabile 
delle difficoltà economiche. Se la democrazia è rimasta una demo- 
crazia borghese-capitalistica ciò è accaduto perché il proletariato 
orientato verso il socialismo - per ragioni che stanno al di là di 
ogni forma politica - non è riuscito a diventare la maggioranza 
del popolo. Ma tutto ciò che il proletariato è effettivamente di- 
ventato, il suo ruolo politico di potere quale classe, la forte in- 
fluenza che esso - pur essendo come organizzazione politica una 
minoranza e in Germania scisso in due partiti - ha conquistato 
sulla formazione della volontà dello Stato: tutto questo sarebbe 
stato impossibile senza democrazia, senza la democrazia creata es- 
senzialmente dalla borghesia. Il comunismo, che ritiene suo còm- 
pito ingiuriare la democrazia, discreditarla agli occhi del proleta- 
riato per rendere quest’ultimo psichicamente maturo per una dit- 
tatura, il comunismo dimentica o nega il fatto che la democrazia 
è la forma di Stato dell’ascesa politica del proletariato; di un’a- 
scesa che si realizza con una velocità incomparabilmente mag- 
giore di quella che la borghesia, nello Stato feudale e di polizia, 
realizzò a spese della nobiltà. Lottando la borghesia per la demo- 
crazia essa crea, appunto, non solo per sé ma anche per il così 


Difesa della democrazia 45 


detto quarto stato la possibilità di sviluppo politico e così il pre- 
supposto più importante per la realizzazione di quel socialismo 
ostile al sistema economico borghese-capitalistico. La democrazia 
però - così, almeno finora, pare - non è la forma di una conquista 
definitiva del potere da parte di un proletariato orientato verso il 
socialismo. È questa la causa della scissione nel partito del sociali- 
smo marxista. Ciò che separa i comunisti dai socialdemocratici è, 
essenzialmente, il fatto che questi si tengono fermi alla democra- 
zia, mentre quelli la abbandonano perché non appare più loro la 
forma adatta per realizzare il socialismo. Se Marx ed Engels, non 
ostante certe oscillazioni ed ambiguità, hanno in definitiva legato 
il proletariato alla lotta per la democrazia e si sono raffigurati lo 
Stato di transizione, il dominio del proletariato, come democra- 
zia, è perché essi - fondandosi sulla così detta teoria dell’impove- 
rimento — erano convinti che il proletariato, e precisamente il 
proletariato classisticamente cosciente e perciò teso verso il socia- 
lismo, dovesse necessariamente costituire la schiacciante maggio- 
ranza del popolo. Pare che in questa congettura essi si siano in- 
gannati. Non solo riguardo alla struttura economica di questo 
proletariato, rispetto al quale si trascura l'ampio strato esistente 
tra quelli del tutto privi di proprietà e quelli che possiedono 
molte ricchezze; ma anche riguardo alla situazione psicologica in 
cui cade la borghesia proletarizzata o semi-proletarizzata. Questa 
cerca cioè il suo sostegno non nell’orgoglio di una nuova co- 
scienza di classe, ma si appoggia ad un’ideologia nazionalsociali- 
sta e non socialista, cercando di compensare psichicamente l’ine- 
vitabile proletarizzazione economica con un atteggiamento intel- 
lettuale eroico-romantico. E questo nuovo proletariato si allon- 
tana dalla democrazia non perché - come i comunisti - vuole il 
socialismo, ma perché non lo vuole, rafforzando così le tendenze 
politiche della borghesia ancora alta, della grande borghesia, che 
abbandona ugualmente il Lager della democrazia perché questa 
non sembra più offrirle nessuna sicura protezione per il sistema 
capitalistico di fronte alla marea, non ostante tutto crescente, del 
socialismo. 

Questa fuga dalla democrazia è solo una prova del fatto che la 
forma politica della democrazia non si adatta ad una lotta di 
classe che debba terminare con la vittoria decisiva di un partito e 
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la sconfitta annichilatrice dell’altro. La democrazia, infatti, è la 
forma politica della pace sociale, della composizione dei contra- 
sti, della reciproca comprensione su una linea mediana. È se c’è in 
generale una via su cui il tremendo conflitto delle classi che lacera 
così catastroficamente l’unità del popolo tedesco non spinge ad 
una sanguinosa catastrofe rivoluzionaria, ma dev’esser risolto per 
via pacifica, questa è la via della democrazia, che appunto non è 
voluta da tutti coloro che non vogliono la pace e quello che della 
pace è il prezzo: il compromesso. 


II 


Che cosa si è rimproverato, da destra, alla democrazia? Se si 
tende l’orecchio in questa direzione ci si imbatte in un groviglio 
confuso degli argomenti più diversi e spesso contraddittori. A 
quelli più correnti appartiene l’argomento secondo cui la demo- 
crazia è lo specifico terreno di coltura della corruzione. In verità, 
però, questo male non è meno diffuso nell’autocrazia; la diffe- 
renza è che qui esso resta invisibile perché qui domina il princi- 
pio di nascondere, nell’interesse dell’autorità statale, tutti i danni, 
mentre il principio della pubblicità, caratteristico della democra- 
zia, ha la tendenza contraria. Proprio nel fatto che in democrazia 
vengono portati alla luce tutti i danni risiede una efficace garanzia 
per la sua salvezza. Non meno frequentemente dell’accusa di fa- 
vorire la corruzione si può cominciare a sentire quella relativa 
alla mancanza di disciplina e, in particolare, il rimprovero di 
un’insufficiente forza militare e di una politica estera debole. Ma 
questo argomento contro la democrazia sembra tanto toccare il 
suo nervo più profondo quanto poco esso viene confermato dal- 
l’esperienza della storia. Infatti, proprio i grandi Stati democratici 
han dato, nella guerra mondiale, prova di sé sia in politica estera 
sia nelle questioni militari. 

Ma l’argomento teoretico fondamentale che viene continua- 
mento addotto contro la democrazia da coloro che lottano per la 
dittatura è che il principio fondamentale della democrazia, il 
principio di maggioranza, è del tutto inadatto ad assicurare una 
formazione realmente giusta della volontà della comunità. La 
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maggioranza - la quale non offre garanzia alcuna per il bene del- 
l'ordinamento così prodotto - non deve decidere, in quanto il 
principio di maggioranza è solo un metodo di formazione della 
volontà, ma non offre nessuna determinazione del contenuto 
della volontà. È sempre stata questa - a partire da Platone - la for- 
mula con la quale si è combattuto contro la democrazia, senza 
poterla sostituire con qualcosa di meglio; una formula che è tanto 
seducente nella sua funzione negativa quanto vuota nella sua fun- 
zione positiva. Che infatti debba essere il migliore a governare si 
comprende da sè. Ora governo del migliore significa solo che 
l'ordinamento sociale deve avere il contenuto migliore, il conte- 
nuto giusto. Ma in ciò sono completamente d’accordo tutti. Ciò 
che conta è la risposta all’interrogativo: ‘che cos'è il meglio?’, ‘in 
che consiste?’; e ancora: ‘chi è il migliore?”, ‘qual è il metodo che 
porta con assoluta certezza a che il migliore e solo il migliore 
giunga al potere e conservi - contro l’assalto dei cattivi - il domi- 
nio? Questa è una domanda decisiva dal punto di vista della teoria 
e della prassi sociale, ma alla quale non si dà nessuna risposta da 
parte antidemocratica. Quest'ultima si aspetta ogni salvezza dal 
capo, ma la creazione del capo, che nella democrazia avviene alla 
chiara luce di un procedimento pubblicamente controllabile, cioè 
attraverso il voto, resta nell’autocrazia velata nell’oscurità mi- 
stica. Qui il metodo razionale viene sostituito dalla fede nel mira- 
colo sociale. Col capo per grazia di Dio, che sa e vuole il bene e la 
cui esistenza viene semplicemente presupposta, il problema tecni- 
co-sociale dell’organizzazione non viene risolto ma spostato, oc- 
cultato ideologicamente. La realtà effettiva della dittatura mostra 
però che è la forza che decide, che il migliore è chi intende assog- 
gettarsi gli altri. Dietro la tesi dell’esclusivo diritto di governo dei 
migliori sì nasconde di regola solo un dispiegamento estrema- 
mente acritico e miracolistico della forza. 

Sulla base della dottrina secondo cui deve governare il mi- 
gliore, si solleva di regola la pretesa che in tutte le questioni, o per 
lo meno in tutte le questioni oggettive, si debba lasciar decidere ai 
tecnici; contemporaneamente sl contrappone all’organizzazione 
democratica quella professionale. Tanto è giusto che problemi 


tecnici nel senso più ampio della parola non possono essere ris 
1ato 


unicamente con decisioni di maggioranza, altrettanto è sh 
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vedere tra il principio democratico e quello tecnico-professionale 
un contrasto fondamentale. Innanzi tutto, bisogna osservare - 
cosa che purtroppo per lo più viene tralasciata - che in un sistema 
politico il ruolo del tecnico può sempre essere solo un ruolo se- 
condario. Ciò che conta nel sistema politico, innanzi tutto, è la 
determinazione dei fini sociali, mentre il tecnico non ne ha af- 
fatto la capacità. Solo dopo che si è deciso sul fine può subentrare 
— per la determinazione del mezzo appropriato, per raggiungere 
lo scopo posto - l’attività del tecnico. Nulla è più miope della so- 
pravalutazione - usuale proprio in Germania - del tecnico, nulla 
porta più sicuramente alla perdita del diritto di autodetermina- 
zione che l’abdicazione della ragione politica a favore di un ideale 
di tecnicità, che è stato in ogni tempo una delle più potenti ideo- 
logie dell’autocrazia. Coloro che continuano a proclamare capi 1 
tecnici dimenticano quanto frequente è una controversia tra tec- 
nici già proprio negli àmbiti puramente tecnico-scientifici e scien- 
tifico-naturali e, innanzi tutto, proprio nell’ambito della tecnica 
sociale. Chi altri può però decidere questa controversia se non il 
profano, cioè il politico? Poiché la determinazione dello scopo 
stesso, la posizione del fine, e in particolare la determinazione del 
fine sociale ultimo, stanno al di là dell’ìàmbito della considera- 
zione specialistica, anche un’organizzazione di tipo cetuale-pro- 
fessionale non può da se stessa fornire le decisioni necessarie. 
Conflitti di interesse e questioni di potere possono essere risolti 
solo per via democratica o autocratica, attraverso il compromesso 
o il diktat. L'organizzazione cetuale-professionale, lo specialista, 
sono possibili solo come organi consultivi, non decisori, e come 
organi consultivi possono stare a fianco sia di un parlamento sia 
di un dittatore. 

Certo, se la questione di ciò che è socialmente giusto, di ciò 
che è il bene, il meglio, potesse essere risolta in maniera assoluta, 
oggettivamente valida, vincolante per tutti immediatamente per- 
ché illumina tutti immediatamente, allora la democrazia sarebbe 
semplicemente impossibile. Che senso avrebbe, infatti, votare su 
un provvedimento la cui giustezza si innalza al di sopra di ogni 
dubbio e lasciar decidere la maggioranza? Cosa potrebbe esserci 
rispetto all’autorità del bene assoluto se non l'obbedienza grata e 
incondizionata di tutti coloro cui deve procurare salvezza? Ma è 
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possibile risolvere in questo modo la questione del contenuto mi- 
gliore dell'ordinamento sociale? È raggiungibile per la cono- 
scenza umana in generale il valore assoluto? Da migliaia di anni 
lo spirito umano si tormenta con questo problema e da migliaia 
di anni invano. Solo chi crede nell’esistenza di un valore assoluto, 
chi si sa o sa qualche altro in possesso di questo valore ha il diritto 
di condannare la democrazia, ha il diritto di opporre la sua vo- 
lontà a quella di tutti gli altri, di costringere tutti gli altri, anche 
con la forza, alla sua convinzione. Ma chi sa che alla conoscenza 
umana sono accessibili solo valori relativi può giustificare la coer- 
cizione necessaria alla loro realizzazione solo avendo l’assenso se 
non di tutti (il che sarebbe impossibile, vorrebbe dire l'anarchia), 
almeno della maggioranza di quelli per i quali l'ordinamento 
coercitivo pretende validità. Questo è il principio della democra- 
zia. È il principio della maggiore libertà possibile come opposi- 
zione relativamente minore possibile tra la volonté générale, il 
contenuto dell’ordinamento statale, e la volonté de tous, la vo- 
lontà dei singoli soggetti sottoposti a questo ordinamento. 

Questa libertà è irrimediabilmente perduta in ogni forma poli- 
tica diversa da quella democratica. Sopra tutto nella dittatura, che 
sia questa una dittatura socialista o nazionalista. Con la libertà 
politica della autodeterminazione deve però necessariamente e 
per forza scomparire - lo insegna ogni pagina di storia - la libertà 
intellettuale. La libertà intellettuale: vale a dire la liberta della 
scienza, la libertà della convinzione morale, artistica e religiosa. 
Gli intellettuali, che oggi combattono la democrazia e si danno 
così la zappa sui piedi, malediranno quella dittatura che invocano 
non appena dovranno vivere sotto di essa, e non invocheranno al- 
tro che il ritorno alla democrazia da loro così calunniata. 


IV 


In conclusione, bisogna rammentarsi di un’altra obiezione che 
alla democrazia può esser fatta non da bolscevico e nemmeno da 
fascista, ma da democratico. Si tratta del fatto che la democrazia è 
quella forma di Stato che meno si difende dai suoi nemici. Sembra 
essere suo destino tragico quello di doversi tenere in seno anche il 
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suo nemico più feroce. Se essa resta fedele a se stessa, deve soppor- 
tare anche un movimento vòlto alla distruzione della democra- 
zia, deve garantire a questo movimento, come ad ogni altra con- 
vinzione politica, le stesse possibilità di sviluppo. Assistiamo così 
al singolare spettacolo per cui la democrazia va eliminata secondo 
quelle che sono le sue stesse e più proprie forme, per cui un po- 
polo pretende di riprendersi quei diritti che esso si è dati perché si 
è inteso far credere a questo popolo che il suo male maggiore è il 
suo proprio diritto. Considerando questa situazione si dovrebbe 
credere al pessimistico detto di Rousseau, che una una così per- 
fetta formula di governo è troppo buona per gli uomini, che solo 
un popolo di déi potrebbe durevolmente governarsi in maniera 
democratica. 

Ma in rapporto a questa situazione ci si chiede anche se perciò 
non si debba smetterla di difendere la democrazia con le teorie, se 
la democrazia non debba essere difesa anche contro il popolo che 
non la vuole più, contro una maggioranza unanime solo nella vo- 
lontà di distruzione della democrazia. Porre questi interrogativi 
significa già negarli. Una democrazia che cerchi di affermarsi con- 
tro la volontà della maggioranza, di affermarsi con la forza, ha 
cessato di essere democrazia. Un potere popolare non può conti- 
nuare ad esistere contro il popolo. E non deve nemmeno ten- 
tarlo: chi è per la democrazia non può farsi prendere nella funesta 
contraddizione di ricorrere alla dittatura per difendere la demo- 
crazia. Bisogna rimanere fedeli alla propria bandiera anche 
quando la nave affonda; nell’abisso si può portar con sé solo la 
speranza che l’ideale della libertà sia indistruttibile e che quanto 
più sprofonda con tanto maggior passione tornerà a vivere. 


Individuo e Stato 


I 


Il carattere normativo dello Stato come unità sovra-indivi- 
duale appare in modo particolarmente chiaro nel contrasto che si 
suole assumere in generale tra individuo e società e che si concre- 
tizza politicamente, nel modo più netto, proprio nel rapporto tra 
singolo essere umano e Stato. Il problema della formazione della 
società è stato occasionalmente formulato da Simmel nel senso 
che «da unità chiuse in sé - quali sono più o meno le personalità 
umane — nasce una nuova unità. Non si può creare un dipinto da 
altri dipinti, nessun albero sorge da altri alberi; il tutto e l’indi- 
pendente non nasce da altre totalità, bensì da parti non auto- 
nome. Soltanto la società fa del tutto e di ciò che è incentrato in 
se un semplice elemento di un tutto superiore»'. Certamente 
tutto deve necessariamente dipendere da come questa «superio- 
rità» può essere pensata senza cadere in contraddizione con la 
base di partenza, con l’individuo chiuso in sé, da come la sfera 
dell'elemento psicologico, anche dopo essere stata soverchiata, 
può essere ancora affermata, o, se non la si può affermare, a quale 
ambito di pensiero questa superiorità porta. Simmel continua: 
«Tutta l’instancabile evoluzione delle forme sociali, nel grande 
come nel piccolo, è in ultima analisi soltanto il tentativo sempre 
rinnovato di conciliare l’unità e la totalità dell’individuo orien- 
tata verso l’interno con il suo ruolo sociale di parte e di contri- 
buto, di salvare l’unità e la totalità della società dalla rottura ad 
opera dell’indipendenza delle sue parti». Per una considerazione 
puramente psicologica o —- se si vuole - social-psicologica e come 
tale sociologica, la fattispecie in questione risiede nel fatto che 


! Simmel, Soziologie. Untersuchungen tiber die Formen der Vergesellschaftung, Berlin, 
Duncker & Humblot, 1908, pp. 186-187 (trad. it. a cura di P. Rossi, Milano, Comu- 
nità, 1989, pp. 162-163). 
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l'individuo singolo resiste alle tendenze sociali che lo «legano» 
agli altri, che lo spingono ad accordare il volere e l’agire con gli al- 
tri e al sentimento o coscienza di questo accordo, seguendo gli 
impulsi «disgreganti», cioè asociali, che lo portano ad un volere e 
agire diverso da quello degli altri e ad un sentimento o coscienza 
del contrasto. Il problema di come dal tutto nasca una parte, di 
come da più unità nasca una superiore unità «soverchiante», qui 
— per la considerazione psicologica - non esiste assolutamente. In- 
fatti, del tutto indipendentemente dal fatto che anche l’individuo 
umano per questa considerazione non deve in alcun modo essere 
una unità indiscussa o un tutto chiuso, che ammetta egli stesso 
questa unità non può in alcun modo portargli danno per il fatto 
che la sua coscienza e il comportamento esterno che ne deriva si 
indirizzano nello stesso senso degli altri individui, per il fatto che 
nella coscienza individuale vive la rappresentazione o il senti- 
mento di questo accordo, o in cui si manifesta altrimenti il mo- 
mento psichico dell’«esser vincolato». Quando Simmel - nel pro- 
sieguo del suo ragionamento sopra citato - ritiene che «ogni con- 
flitto tra i membri di una totalità rende dubbia la sua sopravvi- 
venza», ci troviamo dinanzi a una tesi che è corretta solo in 
quanto ogni conflitto distrugge irrimediabilmente la totalità per- 
ché la «totalità», nella misura in cui il «conflitto » in generale può 
toccarla, non consiste in nient'altro che nell'accordo del compor- 
tamento interno o esterno dei singoli. Qui di unità sociale si parla 
nel senso di quel tipo precedentemente caratterizzato come « pa- 
rallelismo dei processi psichici». E in una tale unità sociale non si 
pone il problema del tutto «superiore» composto di interi, una 
tale «formazione» sociale non è il quadro fatto di quadri, l'albero 
sorto da alberi, ma solo l'insieme di quadri del tutto non proble- 
matico in rapporto alle parti che lo compongono, o da confron- 
tare ad un bosco che solo la fantasia poetica sente il bisogno di in- 
carnare nell’ipostasi di un albero singolo. 

L’unità sociale non diventa problema teoretico se essa è solo 
una astrazione di individui aventi la stessa qualità, cioè lo stesso 
volere e agire. Qui si presenterebbe al massimo un problema pra- 
tico: come gli individui possono essere portati ad avere uno stesso 
comportamento. Ma questo problema della politica pratica va se- 
parato nettamente dal problema, proprio di una sociologia teore- 
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tica, di come bisogna intendere l’unità sociale. E l’idea dell’unità 
sociale non diventa problematica se questa unità viene posta in 
questione, o distrutta, da qualsiasi «conflitto » degli individui che 
formano l’unità, bensì se questa unità deve necessariamente essere 
pensata come esistente non ostante il conflitto, indipendentemente 
dal conflitto, se questa unità deve avere la sua validità, la sua esi- 
stenza, indipendentemente dal volere e dall’agire degli individui in 
essa YICOMPresi. 

In questa contraddizione tra il «volere dello Stato» e il volere 
degli uomini, che pure «formano» lo Stato e la cui volontà pure 
«forma» la volontà statale, e non tanto nel come dagli individui 
come totalità in sé chiuse può essere formato lo Stato - esso stesso 
un tutto — risiede l’antinomia di principio, che si può risolvere 
come mera apparenza! E la soluzione risiede nel riconoscere ciò 
che si chiama «volontà» dello Stato, e che si identifica con lo 
Stato stesso, come qualcosa di essenzialmente diverso dalla reale 
volontà psichica empirica dei singoli esseri umani, che può stare 
in una contraddizione fondamentale con la volontà dello Stato 
senza che perciò la sua unità venga intaccata, pur essendo solo l’u- 
nità di una molteplicità di volontà singole. Infatti, questa «vo- 
lontà» dello Stato (o lo Stato stesso) è solo l’espressione antropo- 
morfica della unità di un ordinamento, di un ordinamento di do- 
vere di volizioni o azioni umane che sono ricomprese in questa 
volontà statale come appunto un atto di volontà o un’azione ven- 
gono pensati come contenuto di una norma. Dire che a questa 
volontà dello Stato si pervenga a partire dagli atti empirici di vo- 
lontà degli uomini è giusto solo nella misura in cui la così detta 
volontà statale riceve dagli atti empirici di volontà il suo conte- 
nuto, non però la sua forma essenziale, la sua validità. Solo la ter- 
minologia sviante, che parla in entrambi 1 casi di una «volontà», 
porta alla accettazione, che sconfina nel mistico, di una egua- 
glianza essenziale. Se si parlasse di ordinamento statale, invece 
che di volontà statale, non ci sarebbe più alcun problema. Solo se 
si ipotizza nella stessa sfera del mondo dell’essere la «volontà» 
collettiva determinata contenutisticamente, per esempio, da una 
decisione di maggioranza, e le singole volontà umane che for- 
mano l’atto di votazione, si deve necessariamente - come fa per 
esempio Simmel - cercare nell’essenza del principio di maggio- 
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ranza, che costituisce il fondamento dello Stato democratico, una 
«problematica fondamentale », che consiste nell’«estrarre un atto 
unitario di volontà da una collettività che consiste di individui 
volti in maniera diversa». Ma è un errore credere che l’unità so- 
ciale abbia il carattere di un tutto «che sta al di là della mera 
somma degli individui», che «non è del tutto privo di un tono so- 
vraempirico, mistico»?, quando, e solo quando, vige il principio 
di maggioranza: la maggioranza, infatti, può imporre la sua vo- 
lontà alla minoranza solo come rappresentante o organo della to- 
talità sociale, che racchiude anche la minoranza. Anche l’assem- 
blea popolare che decide all’unanimità non ha mai e poi mai ri- 
compreso effettivamente tutti gli uomini per i quali la decisione 
pretende validità e che - racchiusi appunto nell’unità di questa 
validità di dovere - formano il gruppo sociale. E poiché anche 
una tale assemblea popolare rappresenta, spazialmente, sempre 
solo una parte del popolo, e, temporalmente, solo un momento 
nella durevole unità del tutto sociale, anche coloro che decidono 
all'unanimità devono essere considerati sempre come organo di 
una unità sopraindividuale, che sta al di là non solo degli indivi- 
dui che di fatto votano (i quali possono in realtà cambiare la loro 
volontà) ma anche di tutti coloro che non sono autorizzati a 
votare, se è necessario comprendere quella unità sociale che sta 
in questione anche per quanto riguarda un’assemblea popolare 
che decide all'unanimità. Così pensa Simmel per quanto riguarda 
quella che è stata la «originaria sensazione sociologica dei Ger- 
mani»: «L’unità della comunità non viveva al di là dei singoli, ma 
in tutto e per tutto dentro di essi; perciò la volonta del gruppo 
non soltanto non era ben stabilita, ma addirittura non sussisteva 
neppure, finché un singolo membro dissentiva»?. Oggi non è più 
possibile accertare facilmente la «sensazione sociologica» dei 
Germani. La loro concezione dell’essenza della comunità e in 
particolare del loro Stato potrebbe essere stata assai primitiva. E 
anche se essa può essere stata decisiva per singole istituzioni sta- 
tali, per il contenuto di certe norme, per la nostra concezione del- 
l'essenza dello Stato germanico essa può esserlo tanto poco 


2 Ivi, p. 190 [trad. it. cit., p. 165]. 
3 Ibidem [trad. it. cit., ibidem]. 
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quanto le oscure rappresentazioni di questa comunità, che anche 
oggi sussistono nelle teste degli esseri umani che formano lo 
Stato, possono essere rilevanti per una determinazione scientifica 
dell’unità sociologica dello Stato. È comunque un errore - e pro- 
prio un errore che i Germani non avrebbero mai potuto fare - ri- 
tenere che una volontà del gruppo non ci fosse finche un solo 
membro dissentiva. Infatti, come già osservato prima, appartene- 
vano al gruppo - non solo secondo la concezione odierna, ma an- 
che secondo la concezione dei Germani - moltissimi «membri » - 
si trattava sicuramente della schiacciante maggioranza - che certa- 
mente non potevano prender parte alla votazione; poi però la 
«volontà» del gruppo si comprovava nella sua specifica «sussi- 
stenza», cioè nella sua validità di dovere, addirittura anche ri- 
spetto a quei membri autorizzati al voto i quali, a votazione con- 
clusa, dissentivano, per non parlare affatto di quei contenuti della 
«volontà del gruppo» che venivano considerati accolti, quindi 
«vincolanti» e cioè obbligatori, non per i decreti della genera- 
zione vivente ma da tempo immemorabile, senza nessuna coope- 
razione di coloro che erano autorizzati al voto nell’assemblea po- 
polare. Che tutto ciò stesse nella coscienza - cioé nella coscienza 
giuridica - dei Germani, e che l’unità della comunità spogliata da 
ogni orpello antropomorfico e mitologico sussistesse appunto 
solo nella coscienza della unità giuridica, della unità di un ordina- 
mento presupposto come valido - anche presso i Germani -, 
dopo ciò che abbiamo detto non potrebbe essere messo in dub- 
bio. Come non può essere messo in dubbio che ciò non si conci- 
lia con l’idea di una unità sociale non «sopraindividuale» e vi- 
vente esclusivamente nella volontà dei singoli esseri umani che 
prendono parte all'assemblea popolare. Deve perciò apparire per 
lo meno un azzardo imputare proprio questa teoria sociologica 
agli antichi Germani, che è ciò che deve voler dire Simmel 
quando continua: «Di fronte a ciò si ha una svolta fondamental- 
mente nuova quando viene presupposta un’unità oggettiva del 
gruppo con una propria unità volontaria, sia in maniera consape- 
vole sia che la pratica proceda come se esistesse una tale volontà 
del gruppo sussistente di per sé », ricollegando a ciò direttamente 
il risultato per cui «la volontà dello Stato» sussisterebbe «anche 
al di là dell’antitesi delle volontà individuali in esso contenute, 
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come sussiste al di là del mutamento temporale dei suoi porta- 
tori». E questa «svolta fondamentalmente nuova» una modifica- 
zione storica dell’essenza dello Stato? O una modificazione nella 
concezione dello Stato? Poteva infatti lo Stato essere un tempo 
inteso altrimenti che come una «unità oggettiva del gruppo», esi- 
stente «al di là dell’antitesi delle volontà individuali in esso conte- 
nute»? Era lo Stato allora qualcosa d’altro? E poteva essere possi- 
bile in qualche tempo o in qualche modo intendere questa «unità 
oggettiva del gruppo» come unità sulla base di ricerche empiriche 
psicologiche, se essa deve «contenere» in sé le volontà individuali 
«in antitesi tra loro» e stare al tempo stesso «al di là» di queste 
volontà individuali antitetiche? Può questa formazione soprain- 
dividuale, che «non è del tutto priva di tono mistico» e sopraem- 
pirico, essere quella «unità in senso empirico» quale Simmel, al- 
l’inizio delle sue ricerche, indica espressamente anche lo Stato, so- 
pra tutto lo Stato, e che non è altro che «interazione di elementi», 
«che stanno tra di loro in una interazione delle loro energie più 
stretta che con qualsivoglia essere esterno»? E non deve necessa- 
riamente dileguare il «mistico» di questa unità sopraindividuale, 
essere risolto l'elemento insolubile di questo problema non ap- 
pena si riconosce che l’unità nella quale lo Stato racchiude «0g- 
gettivamente» e «sopraindividualmente» gli individui, il senso in 
cui la «volontà» dello Stato «racchiude» le volizioni e azioni in- 
dividuali, sta in una sfera essenzialmente diversa da quella del 
campo dell’essere - in cui il contrasto, il conflitto di queste voli- 
zioni e azioni individuali diventa attuale -, cioè nella sfera del do- 
vere? Le volizioni individuali possono stare tra loro (e perciò con 
lo Stato) realiter in contrasto e tuttavia - «racchiuse» nell’ordina- 
mento di dovere dello Stato così come tutte le azioni formano il 
«contenuto » di una qualche norma - formare una unità, che resta 
intatta dal «conflitto» contrario all'ordinamento tanto quanto 
una qualche norma dal fatto che contraddice il suo contenuto. 
Una «volontà dello Stato», che sta «al di là dell’antitesi delle vo- 
lontà individuali in esso contenute» e «al di la del mutamento 
temporale dei suoi portatori» è un concetto impossibile, è una 
contraddizione in sé, se questa «volontà dello Stato», questa 
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unità dello Stato, se questo Stato deve essere pensato nella stessa 
forma delle volontà individuali antitetiche, degli individui in con- 
flitto tra loro, cioè nel campo dell’essere, se esso - che per la sua 
collocazione sta «al di l4» degli individui unicamente reali —- è 
privo di ogni realtà empirica e però deve essere considerato come 
entità empiricamente reale. Esso è però possibile, è pensabile 
senza contraddizioni, se è inteso come ordine ideale delle volontà 
e azioni individuali, cioè rappresentato nella forma del dovere, 
che non sta in alcuna opposizione esclusiva con un contenuto di 
essere contenutisticamente contraddittorio di concrete volizioni e 
azioni dei singoli esseri umani, se si riconosce che l’«al di là», nel 
quale deve necessariamente essere posta l’unità statale, non è un 
mondo metafisico o mistico degli spiriti oggettivi o delle anime 
sociali, ma il mondo concettuale del dovere, cioè un sistema, di- 
verso dall’essere della natura, di certi elementi collegati in una 
specifica e peculiare legalità espressa appunto dal «dovere». 

Dove venisse «supposta» una volontà unitaria sopraindivi- 
duale dei gruppi, là «gli elementi della minoranza dissentono per 
così dire come semplici individui, non come membri del 
gruppo», dice Simmel*, col che egli sostiene solo che il membro 
del gruppo non può dissentire, il che, se si assume il membro del 
gruppo come fatto naturale, se il suo volere ed agire viene visto 
dal punto di vista empirico-psicologico di una considerazione del- 
l'essere, è una assurdità ed ha un senso possibile solo se il membro 
del gruppo, solo se il suo volere ed agire vengono assunti proprio 
così come sono racchiusi nella «volontà» del gruppo, nella unità 
sopraindividuale: cioè come contenuto di una norma, di un do- 
vere, vale a dire come contenuto appunto di quel sistema fornito 
di una sua peculiare legalità, diverso dal sistema della natura, che 
si designa come Stato o diritto o comunità o, in altro modo, come 
«formazione» sociale. L'affermazione che non si può avere come 
membro del gruppo nessuna volontà contraria alla volontà del 
gruppo, è solo l’espressione, rivestita della forma dell'essere e per- 
ciò fittizia, della nozione secondo cui la norma di dovere che 
forma l’unità del gruppo afferma la sua validità in tutte le circo- 
stanze per tutti 1 membri, anche rispetto a coloro che di fatto dis- 
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sentono, la cui scissione in due entità reali: individuo e membro 
del gruppo, è solo il raddoppiamento tipico della ipostatizzazione 
antropomorfica della norma del suo volere, norma che è inviola- 
bile nella sua validità e che si aggiunge alla realtà effettiva del suo 
volere come secondo essere umano. La «volontà» del gruppo o 
l’unità sociale che si identifica con essa, la formazione sociale, è 
tanto poco una «realtà» nel senso naturale quanto il «membro 
del gruppo». In ciò risiede la finzione di proiettare queste cose 
ideali normative sullo stesso piano in cui scorre il processo psi- 
chico empirico del volere individuale, che vale come misura fon- 
damentale della «realtà». La volonta del gruppo è un sistema di 
norme, un ordinamento, il membro del gruppo - la persona fisica 
— un ordinamento parziale. Questo è però l’errore metodico fon- 
damentale, di presupporre il contrasto contenutistico tra l’ordi- 
namento di dovere ed un fatto dell’essere come contraddizione lo- 
gica, e di tentare di superarlo con una finzione, la finzione di un es- 
sere coincidente con l’ordinamento (il membro del gruppo che 
non può dissentire), mentre la conoscenza - che dei due contenuti 
contraddittori, di cui uno si presenta nella forma dell’essere, l’al- 
tro nella forma del dovere, mostra l’assenza di una contraddi- 
zione logica - rende superflua ogni finzione; in particolare la fin- 
zione dell’unità sociale «reale» dello Stato, che si rappresenta 
come una unione in qualche modo organica dei membri dello 
Stato finti come reali. 

Si suole caratterizzare il problema che qui si presenta nel con- 
trasto di individuo e società, di individuo e Stato. Riguardo all’u- 
nità problematica dell’individuo, la cui realtà empirica è assoluta- 
mente indubbia, sarebbe più giusto contrapporre le volizioni e 
azioni individuali allo Stato collettivo. Non appena si presume il 
contrasto in uno stesso campo di conoscenza dell’essere naturale 
empirico, il problema deve necessariamente dare l’impressione 
della insolubilità. Tuttavia, non si può parlare propriamente di 
un «dualismo inconciliabile e tragico tra la vita propria dell’indi- 
viduo e quella del tutto sociale»*, in quanto c’è solo una falsa con- 
traddizione logica tra la tesi per cui l’individuo è un tutto e l’anti- 
tesi per cui l’individuo è solo una parte di un tutto (sociale). Il 
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problema viene risolto, cioè perde Lì apparenza di una contraddi- 
zione logica, se si riconosce l’antitesi in questione come un caso 
particolare del contrasto tra essere e dovere. E solo ora non c’è 
nessun inammissibile errore logico, ma, in verità e in senso pro- 
prio, un dualismo logico e inconciliabile. 


Stato e diritto 
Il problema della conoscenza 
sociologica o giuridica dello Stato 


I 


L’opinione dominante di tutte le scienze che si occupano dello 
Stato e del diritto è che questi oggetti costituiscono due entità dif- 
ferenti. Indipendentemente da quanto possano anche divergere, 
nei dettagli, le concezioni sulla natura dei due oggetti di cono- 
scenza e delle loro reciproche relazioni, in linea di massima le dif- 
ferenti teorie più importanti, tuttavia, oscillano oggi intorno ad 
un comune punto fermo la cui sostanza può essere formulata in 
questi termini: lo Stato, come unione di esseri umani, ricade sotto 
la specifica categoria di società, e poiché la società viene in consi- 
derazione come uno specifico nesso causale, proprio come la na- 
tura o come una parte della natura, esso ha una qualche realtà psi- 
chica o anche fisica, nel senso di una realtà naturale, mentre il di- 
ritto, come un complesso di norme, cioè di proposizioni-di-do- 
vere, dichiara il carattere di una certa idealità, sia pure anche - 
come diritto positivo - solo di una idealità relativa. 

Se si colloca lo Stato nella opposizione di essere e dovere, che è 
una opposizione delle tendenze di considerazione, un contrasto 
dei metodi di conoscenza e perciò degli oggetti di conoscenza, è 
solo conseguente se si distingue in linea di principio - come di 
fatto accade - una dottrina dello Stato sociologica, e precisamente 
orientata alle scienze causali, da una dottrina del diritto giuridica 
— se è concesso il pleonasmo -, cioè orientata normativamente. 
L’una si pone il problema di come gli esseri umani si comportano 
effettivamente, di quali cause determinano il loro comporta- 
mento e secondo quali leggi naturali esso si regola, credendo di 
poter venire a capo così dello specifico oggetto «Stato». L'altra si 
pone il problema di come gli esseri umani devono comportarsi, e 
precisamente di come devono comportarsi di diritto, in forza del 
diritto positivo, per quale ragione essi devono comportarsi così e 
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non altrimenti, pervenendo in tal modo da leggi giuridiche parti- 
colari a leggi giuridiche sempre più generali e, quindi, alla deter- 
minazione del suo specifico oggetto, il diritto, come un nesso si- 
stematico dotato di una sua autonomia e diverso dal nesso causale 
della natura (o della società intesa in senso naturalistico). 

Questa distinzione tra una dottrina dello Stato (sociologica) e 
una dottrina del diritto (giuridica), distinzione che deriva necessa- 
riamente dall’ipotesi appena caratterizzata di una diversità essen- 
ziale tra Stato e diritto come due oggetti differenti, viene però 
contraddittoriamente di nuovo superata perché, ciò non ostante, 
si considera lo Stato - e proprio come quello stesso oggetto per il 
quale si crede di dover necessariamente costituire (perché sarebbe 
diverso dal diritto) una dottrina dello Stato orientata alle scienze 
causali diversa dalla dottrina del diritto - anche come oggetto 
della dottrina del diritto orientata normativamente, cioè rivolta 
alle norme giuridiche. Nella sociologia dello Stato, nella dottrina 
sociale dello Stato che conosce secondo i metodi delle scienze 
causali, fa 11 suo ingresso la dottrina normativa del diritto dello 
Stato. Ad un’analisi più ravvicinata non può restare nascosto il 
fatto che questa dottrina del diritto dello Stato, che si lega con la 
sociologia dello Stato in una scienza metodologicamente alta- 
mente problematica della dottrina generale dello Stato, è la parte 
di gran lunga più importante, in ogni caso quella più ricca di con- 
tenuto, di questa disciplina, la quale supera l’unità del suo oggetto 
— e perciò se stessa — attraverso la dualità consapevolmente postu- 
lata dei suoi metodi, attraverso la fondamentale diversità della di- 
rezione dello sguardo e della problematica. Poiché oggetto di una 
dottrina del diritto può essere solo il diritto, lo Stato dovrebbe, 
per poter essere fatto oggetto di una dottrina del diritto, essere di- 
ritto. Se lo Stato sia allora l’ordinamento giuridico nel suo in- 
sieme o solo un ordinamento giuridico parziale, è una questione 
che qui può esser lasciata da parte. Di quel contrasto tra Stato e di- 
ritto che domina la teoria odierna non si può parlare in nessun 
caso, e ciò anche quando non ci si volesse ritrarre dietro la for- 
mula, per esempio, secondo cui la dottrina del diritto statuale 
tratterebbe quelle norme giuridiche che hanno per loro conte- 
nuto lo Stato, che regolano l’istituzione dello Stato, il comporta- 
mento dello Stato, così come la dottrina del diritto privato ha per 
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oggetto le norme giuridiche che regolano il comportamento dei 
singoli esseri umani, senza che perciò venga messo in discussione 
l’essere umano come oggetto della biologia o della psicologia, en- 
trambe scienze causali. Del tutto indipendentemente dal fatto 
che, allora, una integrazione della dottrina del diritto pubblico 
con una sociologia dello Stato non sarebbe più sensata di un le- 
game tra dottrina del diritto privato e biologia e psicologia del- 
l’uomo in una scienza unitaria, non si può tralasciare il fatto che 
non è l’«essere umano» costituito dalla biologia e dalla psicologia 
quello le cui funzioni costituiscono il contenuto delle proposi- 
zioni giuridiche quali giudizi della scienza del diritto. Se gia la 
giurisprudenza tradizionale è consapevole del fatto che non è 
l’«essere umano», bensì la «persona» che si trova nel campo di 
osservazione della considerazione giuridica, in ciò trova espres- 
sione proprio la nozione secondo cui l’«essere umano» biologico- 
psicologico e l’«essere umano» giuridico, la persona, sono unità 
differenti, la cui diversità viene oscurata solo da un equivoco. 
Solo come una persona specifica, giuridica, il comportamento 
dello Stato potrebbe essere contenuto delle norme giuridiche. E 
poiché la persona giuridica (la così detta persona «fisica» è solo 
un caso speciale della persona «giuridica», perché giuridicamente 
ci sono solo persone «giuridiche ») si rappresenta solo come per- 
sonificazione di complessi di norme giuridiche, anche la formula 
menzionata per ultima sfocia nel fatto che lo Stato, come oggetto 
della scienza giuridica, deve necessariamente essere o l’ordina- 
mento giuridico come tutto o un ordinamento giuridico parziale. 

Tuttavia, nell’idea secondo cui il comportamento dello Stato 
può essere fatto oggetto di norme giuridiche come il comporta- 
mento dell’uomo c’è la tacita ipotesi secondo la quale lo Stato sa- 
rebbe una specie di essere umano, avrebbe cioè la stessa realtà na- 
turale dell'oggetto della biologia e della psicologia. Questa conce- 
zione, che è stata tratta dalla moderna sociologia orientata biolo- 
gicamente e, sopra tutto, psicologicamente, deve essere però va- 
eliata criticamente nei suoi punti decisivi. 

Che lo Stato sia una realtà naturale è un’ipotesi che si cerca di 
fondare in modo da rendere comprensibile l’unità degli elementi, 
che lo Stato rappresenta, come un caso di interazione, e precisa- 
mente di interazione psichica. Una pluralità di uomini sono al- 
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lora un'unità, se questi uomini stanno tra loro in reciproche inte- 
razioni, cioé se la psiche dell’uno esercita effetti su quella dell’al- 
tro e ne subisce a sua volta altri. È chiaro che in un tale nesso 
stanno non solo tutti gli uomini tra di loro, ma - nella misura in 
cui si prescinde dallo specifico fatto psichico — in generale tutto 
con tutto, perché questo principio dell’interazione è il principio 
sintetico secondo il quale il mondo può essere compreso come 
unità dal punto di vista delle scienze naturali. Se lo Stato deve es- 
sere caratterizzato in particolar modo tra gli oggetti legati in 
unità dall’interazione psichica, bisogna che al momento della in- 
terazione se ne aggiunga anche un altro, di cui si tiene conto per il 
fatto che si osa affermare che ci sono gradi diversi di interazione 
psichica e corrispondentemente di solide unioni sociali di uo- 
mini. Lo Stato è quel tipo di interazione psichica in cui gli ele- 
menti - cioè 1 cittadini dello Stato - interagiscono psichicamente 
tra loro nel modo più intenso, lo Stato rappresenta il grado più 
forte di interazione. Lasciamo da parte che cosa deve intendersi 
propriamente per gradi di interazione. Limitiamoci a stabilire 
che una siffatta definizione psicologica, 0, se si vuole, socialpsico- 
logica, dello Stato sta in contraddizione con fatti evidenti. Gli uo- 
mini che formano uno stesso Stato, che appartengono ad uno 
stesso Stato, non devono perciò stare necessariamente e sempre 
tra di loro nel rapporto di più intensa interazione, cioè in uno 
scambio delle loro energie psichiche più stretto che con qualsiasi 
individuo non appartenente allo Stato. L'appartenenza ad una co- 
munita nazionale, religiosa, di classe o anche di concezione del 
mondo - tutte non coincidenti con la comunità statale - crea di 
regola un legame psichico molto più stretto senza che però con 
ciò venga messa in questione l’unità dello Stato. Per una conside- 
razione volta all’interazione reale, psichica, gli uomini apparte- 
nenti ad uno stesso e unico Stato appaiono piuttosto scissi in in- 
numerevoli gruppi e legati nelle più diverse unità con uomini di 
altri Stati. Se, ciò non ostante, si assume un’unità dello Stato, ciò 
accade chiaramente sulla base di un criterio del tutto diverso dal- 
l'interazione reale-psichica. Si tratta, indubbiamente, di un crite- 
rio giuridico. Infatti, tutta la problematica sociologica mira solo 
ad accertare se gli uomini che appartengono giuridicamente ad 
uno Stato — e che questo sia l’unità decisiva lo si presuppone taci- 
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tamente - stanno anche in quella relazione di interazione reci- 
proca in forza della quale, allora, lo Stato può essere considerato 
anche come un’unità realpsichica, sociologica. Già questa situa- 
zione del problema tradisce chiaramente la tendenza alla fin- 
zione, cioè ad affermare come essere ciò che può essere fondato 
solo come dovere. - 

Una teoria dell’interazione è però inadatta a illuminare l’es- 
senza dell’unità sociale designata come «Stato» gia per il fatto che 
l'essenza di ogni unità sociale è l’«unione», mentre l’«intera- 
zione» può venire in considerazione in generale solo in quanto 
essa venga istituita come «unione». Senza dubbio, nella categoria 
di interazione vanno però anche ricomprese relazioni che socio- 
logicamente non si presentano come unioni ma come «divi- 
sione»: l’odio, la concorrenza, il conflitto. Se però ci si ferma sul 
problema dell’«unione», allora non si può non osservare il dop- 
pio senso di questo termine. Dal punto di vista psicologico, che 
due esseri umani siano tra loro legati è l’espressione metaforica 
del fatto che la rappresentazione dell’uno è emotivamente accen- 
tuata in un determinato modo nella psiche dell’altro. E quell’e- 
mozione, rispetto alla cui presenza si parla di una «unione» tra 
due individui, sfocia perciò all’interno della psiche individuale, 
ha quindi un carattere rigorosamente intraindividuale. Ogni psi- 
cologia è appunto - dal momento che esistono solo psiche indivi- 
duali - psicologia individuale. Dal punto di vista psicologico, 
quindi, «unione» non può significare mai quella sintesi sopraindi- 
viduale che costituisce l’essenza di tutte le formazioni sociali e, in 
particolare, dello Stato. È in questo significato - inteso con chia- 
rezza da ogni teoria sociale - che si presenta quella «unione» che 
viene costruita da una norma o da un sistema di norme, e che 
nello stesso senso in cui lega una molteplicità di comportamenti 
individuali in un tutto superiore, nel sistema della comunità, 
«unisce» gli individui nella misura in cui li obbliga; e in questo 
stesso senso la comunità, come sistema di norme che contiene i 
comportamenti individuali, come ordinamento, sta al di sopra de- 
gli individui: in altri termini, la comunità è un’entità sopraindivi- 
duale, la cui specifica sfera di esistenza non è il campo della realtà 
psichica, e quindi individual-psichica, ma il campo normativo, e 
solo in questo senso è idealità sopraindividuale. E, in questo stesso 
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senso, tra «unione» e «norma» 0 «ordinamento» non c’è nessuna 
distinzione, bensì l’«unione» è l'ordinamento. 

Si crede di restare nell’àambito della psicologia, e tuttavia di co- 
gliere così il sopraindividuale, quando si interpreta una pluralità 
di individui - come una forma dell’unione sociale, come un’unità 
sociale reale - come comunità se bisogna ipotizzare un qualche 
accordo contenutistico del loro volere, sentire o pensare. Si po- 
trebbe parlare, qui, di un parallelismo dei processi psichici, e un tale 
parallelismo c’è sempre quando si parla di un «volere comples- 
sivo», di un «sentimento comune », di una coscienza complessiva 
o comune o di un interesse altrettanto complessivo o comune. Si 
suole caratterizzare in tal modo come realtà psichico-sociale pro- 
prio lo Stato, ed è precisamente e specialmente una «volontà com- 
plessiva» che, come tale, deve rappresentarsi lo Stato come un’en- 
tità diversa dalle volontà e dalle personalità di coloro che lo for- 
mano, come un’entità che sta al di sopra di questi individui a lui 
subordinati. E però anche qui c’è chiaramente una finzione. Su 
quale contenuto di volontà tutti gli esseri umani appartenenti ad 
uno stesso ed unico Stato dovrebbero concordare? Si potrebbero 
constatare questi accordi solo per gruppi relativamente piccoli e 
in una intensità assai varia. Ma per una ricerca realpsicologica po- 
trebbero venire in considerazione, come costituenti una volontà 
complessiva, solo quegli uomini che, per il tempo per cui il feno- 
meno della volontà complessiva viene osservato, mostrano effet- 
tivamente e attualmente una volontà rivolta alla stesso conte- 
nuto. Qui, perciò, può trattarsi solo di fenomeni il cui carattere 
assai effimero, continuamente intermittente e anche oscillante, in 
maniera ondulatoria, per quanto riguarda l’intensità, sta in stupe- 
facente opposizione alla costanza e alla ferma intensità della esi- 
stenza specifica allo Stato. A ciò si aggiunge che ciò che si chiama 
«volontà complessiva» è solo l’espressione abbreviata dell’ac- 
cordo contenutistico di una pluralità di volontà individuali e non 
è perciò affatto una volontà sopraindividuale diversa da queste 
volontà individuali. L’affermazione contraria - cui propendono 
fortemente sia la teoria sociologica sia la teoria giuridica — è l’er- 
rata ipostatizzazione di un’astrazione concettuale ed è dello 
stesso tipo di quella inammissibile ipotesi di una psiche della 
massa, ipotesi che riposa sull’illusione per cui, poiché gli indivi- 
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dui nella massa, cioè nella condizione di reciproco influsso, si 
comportano in modo diverso che isolatamente, «titolare » di que- 
sto comportamento diverso e rivolto allo stesso fine degli indivi- 
dui nella massa, deve necessariamente essere la massa stessa ov- 
vero la «psiche della massa», e questa psiche della massa deve ne- 
cessariamente essere una psiche diversa dalle psiche degli indivi- 
dui singoli. Di una condizione dello specifico comportamento de- 
gli individui si fa una cosa autonoma, di una specifica funzione si 
fa una sostanza. Se lo Stato viene considerato specialmente come 
una volontà complessiva che sta al di sopra delle volontà indivi- 
duali, esso viene pensato così, in una immagine corrente - se- 
condo la quale il dovere della norma viene rappresentato come 
un volere sciolto dall’atto psichico-soggettivo, come una volontà 
obiettivata, per così dire -, come un sistema di norme le quali 
hanno per contenuto una molteplicità di comportamenti umani e 
portano in tal modo ad unità - all’unità di un sistema di proposi- 
zioni normative costante e dai fermi confini nel suo ambito di va- 
lidità - questa molteplicità di comportamenti umani. Ma sopra le 
volontà individuali sta la volontà dell’ordinamento statale, essen- 
zialmente diversa da queste volontà individuali, nella misura in 
cui, attraverso la metafora spaziale del «sopra» e del «sotto», si 
esprime l’esser vincolati o obbligati dalla norma. 

Accanto al tipo del parallelismo dei processi psichici si cerca an- 
che di trarre, per la fondazione della realtà sociologica dello 
Stato, quello della motivazione psichica. Lo Stato sarebbe un rap- 
porto di potere, cioè un rapporto in cui la volontà di uno diventa 
motivo del comportamento dell’altro cui è rivolta la prima vo- 
lontà; oppure proprio un sovrano - in qualche modo qualificato 
-, la cui volonta vincola, cioè motiva, gli individui (e che tuttavia 
lo vincola?) che gli sono soggetti. Per una considerazione della 
realtà effettiva c’è solo una molteplicità di tali rapporti di motiva- 
zione, e l’unità di chi comanda c’è realiter tanto poco quanto 
quella dei comandati. Se si assume questa unità per lo Stato, si 
presuppone appunto ciò che dovrebbe essere prima indagato e di- 
mostrato psicologicamente, dove l’unità presupposta dello Stato 
ha un carattere chiaramente extrapsicologico e, come si può di- 
mostrare continuamente, giuridico. Ciò appare in maniera parti- 
colarmente chiara nella rappresentazione dello Stato come po- 
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tente sovrano. Qui, al posto della validità, che sola fonda l’unità 
nella molteplicità perché validità senza eccezioni dell’ordina- 
mento statale, subentra l’efficacia, per niente priva di eccezioni, 
effimera e intermittente, della rappresentazione di questo ordina- 
mento negli individui e questa efficacia viene ipostatizza, antro- 
pomorficamente, come un tipo di «forza» come sovrano o potere 
sovrano. 

Se si accetta la metafora - che propriamente serve solo a fini il- 
lustrativi —, con la quale lo Stato viene designato come «volontà», 
alla lettera, cioè nel senso di una realtà specifica, che sta al di fuori 
della sfera della psicologia individuale, quindi nel senso di una 
realtà psichico-sociale, allora bisogna - volenti o nolenti — accet- 
tare accanto al «volere » anche un sentire e un pensare dello Stato. 
Infatti, la psiche collettiva creata a immagine della psiche indivi- 
duale non potrà certo sussistere come un frammento fornito solo 
di capacità di volere, ma, come per ogni psiche, bisognerà allora 
lasciar abitare anche la psiche dello Stato in un corpo, tanto più 
che le psiche individuali integrate in una psiche statale in modo 
mistico non «appartengono allo Stato», non «formano lo Stato» 
senza 1 loro corpi. Lo Stato come corpo animato o anima incar- 
nata, al modo di altri organismi animati: questo è il risultato della 
teoria organica dello Stato, cioè della ipostatizzazione fattasi mi- 
tologia. La psicologia sociale diventa biologia sociale. Natural- 
mente, la strada che porta a tali grotteschi risultati può essere an- 
che quella inversa. Invece di fingere di aggiungere ad una psiche 
dello Stato un corpo statale, si può anche, partendo dalla rappre- 
sentazione che gli esseri umani più o meno cresciuti con la terra, 
che cioè hanno messo relativamente radici, formano un corpo vi- 
vente, credere di dover aggiungere a quest’anima un corpo. Ma 
come che si possano giudicare queste deviazioni della teoria del- 
l'organismo - che non è altro che una metafora fraintesa -, ri- 
spetto all’opinione media, che si attiene alla natura psichico-reale 
della «volontà statale» e fa anche il tentativo non meno rilevante 
di determinare giuridicamente l’essenza degli «organi» statali da 
essa assunti, per quanto, tuttavia, ci si possa tirare indietro inorri- 
diti dinanzi all’ipotesi dello Stato come organismo, facente parte 
di una serie insieme con gli organismi biologici, ciò ha senza dub- 
bio il merito della consequenziarietà. 
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All’accettazione di un’anima dello Stato (o di una mera vo- 
lontà statale) che costringe alla ulteriore ipotesi di un corpo sta- 
tale, si è certo portati dal fatto che tutti i fatti, atti, eventi ecc., il 
cui complesso o unità si designa come «Stato», come tutti 1 fatti 
sociali, hanno il loro posto chiaramente in menti umane. L’ema- 
nazione di una legge o di una sentenza, la sua accettazione e la sua 
osservanza sono indubbiamente processi che si trasformano in 
azioni fisiche. Tuttavia, per una considerazione rivolta all’essenza 
dello Stato, ciò che conta non sono 1 processi fisico-psichici che si 
verificano nel mondo dell’essere naturale e quindi secondo una 
legalità causale, bensì il contenuto spirituale di cui questi processi 
sono «portatori». Così come il pensare leggi logiche o matemati- 
che è un atto psichico, e però l’oggetto della matematica o della 
logica — ciò che viene pensato - non è un qualcosa di psichico, non 
è una «psiche» logica o matematica ma uno specifico contenuto 
spirituale, perché la matematica e la logica astraggono dal fatto 
psicologico del pensare un tale contenuto, così lo Stato, quale og- 
getto di una specifica considerazione differente dalla psicologia, è 
uno specifico contenuto spirituale e non il fatto del pensare e vo- 
lere un tale contenuto, è un ordine ideale, uno specifico sistema 
di norme e non il pensare e volere queste norme. Noi non pos- 
siamo impossessarci del senso proprio, della legalità peculiare di 
quel particolare oggetto che chiamiamo «Stato» e che abbiamo 
fatto oggetto di una propria scienza se rivolgiamo la nostra consi- 
derazione a qualsivoglia processo psichico del pensare e del vo- 
lere, ma solo se volgiamo la nostra conoscenza ad uno specifico 
pensato e voluto, per il quale gli atti psichici del pensare e del vo- 
lere sono in certo qual modo una conditio sine qua non ma non la 
conditio per quam. Lo Stato non è nel regno della natura - delle 
relazioni psichiche -, ma nel regno dello spirito. 

Lo specifico di questo contenuto spirituale indicato come 
Stato è però che esso è un sistema di norme. Se si supera la rappre- 
sentazione secondo cui lo Stato sarebbe una cosa dura e fissa, se lo 
si riconosce come un sistema di relazioni, allora si mostra che 
queste relazioni, poiché esse non sono le relazioni causali fisico- 
psichiche, non possono essere altro che relazioni normative, rela- 
zioni poste da norme e in norme. E questo carattere normativo 
dello Stato si esprime - inconsapevolmente e involontariamente 
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- proprio nella rappresentazione di quegli autori che credono di 
caratterizzare lo Stato come realtà determinata secondo le leggi 
della causalità. Le qualità, che essi devono necessariamente conti- 
nuamente affermare dello Stato, corrispondono solo relativa- 
mente alla rappresentazione che si lega in generale, e special 
mente nella dottrina dello Stato, con lo Stato, sono possibili solo 
come qualità di un sistema normativo. Lo stesso vale per l’affer- 
mazione sempre ripetuta, e che si presenta negli impieghi più di- 
versi, della sua esistenza oggettiva, cioè indipendente dall’arbitrio 
soggettivo degli esseri umani che formano lo Stato, esistenza che 
sarebbe del tutto impossibile se lo Stato, la volontà statale o l’a- 
nima dello Stato si rappresentassero solo come somma di atti sog- 
gettivi di volontà. Un elemento oggettivo, infatti, non può na- 
scere da nessun legame, per quanto intenso, di elementi sogget- 
tivi. L’oggettività dell’esistenza statale si pone però naturalmente 
come la validità oggettiva delle norme che formano l’ordina- 
mento statale, una validità che è «oggettiva» perché essa, come 
ogni schietta validità normativa, è indipendente dal desiderare e 
volere soggettivo di coloro per i quali la norma pretende validità. 
Ma sopra tutto lo stesso vale per l’ipotesi priva di eccezioni che lo 
Stato secondo la sua essenza starebbe «sopra» gli individui che lo 
formano, che esso li vincolerebbe autoritativamente, che dallo 
Stato proverrebbe ogni vincolatività. Qui non c’è solo il mero 
fatto che gli esseri umani ritengono lo Stato un’autorità, come 
viene constatato dai sociologi dello Stato che non si limitano ad 
accertare che gli esseri umani vengono motivati da qualsivoglia 
rappresentazione che ha per contenuto un’autorità, ma fanno del 
contenuto di questa rappresentazione il loro oggetto, caratteriz- 
zando lo Stato essenzialmente come autorità obbligante. Col che, 
però, essi rivestono lo Stato di un elemento di valore che non può 
trovare alcun posto in una psicologia sociale o sociologia orien- 
tata in senso scientifico-causale. Lo Stato come autorità obbli- 
gante — e la sua essenza non può essere espressa in altro modo - è 
però un valore o — nella misura in cui viene introdotta l’espres- 
sione equivalente al valore - una rorma, più precisamente un si- 
stema di norme e come tale essenzialmente differente dai fatti psi- 
chico-reali indifferenti ai valori del rappresentare o volere una 
norma. 
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Ma il carattere normativo dello Stato come unità sopraindivi- 
duale si mostra in modo particolarmente chiaro nel contrasto che 
tutti gli autori, anche quelli che caratterizzano lo Stato come 
realtà sociale, assumono, come tra comunità e individuo in gene- 
rale, così in particolare anche tra Stato ed essere umano singolo. Se 
lo Stato, come realtà determinata nel senso della legge causale, 
stesse con gli esseri umani sullo stesso piano dell’essere, allora per 
una considerazione posta secondo questa direzione non potrebbe 
affatto sussistere un’opposizione, quella specifica opposizione, e 
quindi un problema, quello specifico problema. Verrebbe in que- 
stione solo la dipendenza causale dell’uno dall’altro, e per la cui 
soluzione ci si dovrebbe limitare al banale accertamento che lo 
Stato — spacciato qui per superpotenza - determina causalmente 
l’individuo. La magra sapienza di questo punto di vista si esprime 
al massimo nel principio che il diritto può essere solo potere, col 
che per la verità viene ignorato il problema che sta nell’idea del 
contrasto tra diritto e potere e si attesta, da un punto di vista ri- 
volto solo alla causalità dell’essere naturale, che la causa ha il suo 
effetto. Qui un contrasto tra individuo e Stato può esserci solo 
nella misura in cui lo Stato viene presupposto come norma, il cui 
dovere cade in conflitto con l’essere del volere e agire individuale, 
in quel tragico conflitto che è il problema cruciale di ogni teoria e 
prassi sociale. Nella misura in cui si rappresenta in un’antinomia 
il fatto che l’individuo è da un lato solo parte di un tutto, dello 
Stato, ma dall’altro è esso stesso tutto, questa antinomia perde il 
carattere di una contraddizione logica, essendo l’individuo, più 
esattamente le volizioni e azioni individuali parti integranti di un 
tutto sistematico solo come contenuto delle norme che formano 
l'ordinamento statale, del dovere, mentre l’atto dell’effettivo 
agire e volere individuale, atto che cade in contraddizione con la 
totalità dello Stato, si realizza sul piano dell’essere. Le proposi- 
zioni a deve essere b, e a non è b, non costituiscono però una con- 
traddizione logica, ma un dualismo logico, il dualismo di due si- 
stemi indipendenti l’uno dall’altro, del sistema dell’ordinamento 
statale e di quell’altro postulato eventualmente etico-politico per 
il quale l’individuo entra in contraddizione al tempo stesso con lo 
Stato. Nell’ultimo caso si dà allora dualismo tra ordinamento giu- 
ridico positivo dello Stato e diritto naturale individuale. 
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Se si ammette che la sfera di esistenza dello Stato è la validità 
normativa e non l’efficacia causale, che quella specifica unità che 
noi poniamo nel concetto di Stato non sta nel mondo della realtà 
naturale ma in quello delle norme o del valore, che lo Stato, se- 
condo la sua essenza, è un sistema di norme o l’espressione della 
unità di un tale sistema, allora si è già arrivati al riconoscimento 
del fatto che lo Stato come ordinamento può essere solo l’ordina- 
mento giuridico o l’espressione della sua unità. Si riconosce gene- 
ralmente che lo Stato sta in una relazione essenziale con l’ordine 
giuridico. Ma si pensa che questa relazione non sia una identità 
sol perché non si riconosce lo Stato stesso come ordine. Se s1 fa 
ciò, allora il rifiuto della identità significa il dualismo di due si- 
stemi di norme, dei quali l’uno è l’ordinamento giuridico posi- 
tivo, l’altro, però, potrebbe essere solo un complesso di norme 
etico-politiche. Tanto spesso il mantenimento del dualismo di 
Stato e diritto può dipendere dal presupposto inconfessato di una 
tale ipotesi, tanto inconciliabile è questa ipotesi, per il suo carat- 
tere radicalmente giusnaturalistico (nel sistema normativo chia- 
mato «Stato» appare un diritto naturale contro l’ordinamento 
giuridico positivo), con i principî del positivismo, riconosciuti 
anche da coloro che considerano Stato e diritto come due entità 
differenti. Se lo Stato è un sistema di norme, esso può essere solo 
l'ordinamento giuridico positivo, perché bisogna escludere ac- 
canto a questo la validità di un altro ordinamento. Se lo Stato 
fosse qualcosa di diverso dal sistema delle norme giuridiche posi- 
tive, allora da uno stesso punto di vista all’interno di una stessa 
sfera conoscitiva Stato e diritto potrebbero essere affermati tanto 
poco come esistenti l’uno accanto all’altro o l’uno con l’altro 
quanto il giurista potrebbe affermare la validità della morale e il 
moralista la validità del diritto positivo. Si può pur sempre dare 
all'’ambigua parola «Stato» anche un senso etico-politico, ma que: 
sto Stato non può stare in nessuna relazione col diritto positivo. 
Proprio questa relazione col diritto positivo è però una delle po- 
sizioni meno controverse, anzi per nulla controverse, della dot- 
trina dello Stato. 

Quando la dottrina dello Stato dominante caratterizza lo 
Stato come «apparato coercitivo» e la dottrina tradizionale del 
diritto il diritto come ordinamento coercitivo, si rivela il fatto 
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che entrambe, a rigore, intendono lo stesso oggetto, essendo in- 
fatti l'apparato coercitivo solo una metafora dell’«ordinamento» 
coercitivo. D'altra parte a volte non si intendono, quando si parla 
di «coercizione » appartenente all’essenza dello Stato, quegli spe- 
cifici contenuti delle norme giuridiche: pena, esecuzione, attra- 
verso 1 quali si cerca di differenziare il diritto da altre norme. 
Non è alla coercizione come contenuto della norma - così come 
essa si offre allo sguardo del giurista vòlto alla validità delle pro- 
posizioni giuridiche - che si pensa quando si caratterizza lo Stato 
come apparato di coercizione, ma alla coercizione psichica di 
fatto, che risiede nell’efficacia di certe rappresentazioni norma- 
tive, a una regola di motivazione, a quella regola che determina il 
comportamento effettivo degli uomini, ad un potere reale. Tutta- 
via, questo «potere reale» può e deve necessariamente essere af- 
fermato anche, anzi a rigore soltanto, del diritto; è l'efficacia del- 
l’ordinamento giuridico cui qui si pensa, l’efficacia delle rappresen- 
tazioni della norma giuridica. Definire questa efficacia come po- 
tere col termine «Stato» e porla accanto al diritto come norma è 
inammissibile, perché così si finge che le due entità stiano nella 
stessa sfera di esistenza, col che si determina lo pseudo-problema 
del loro reciproco rapporto; e ciò indipendentemente dal fatto 
che si può contrapporre lo Stato come potere al diritto come 
norma altrettanto bene come si può contrapporre lo Stato come 
norma (ordinamento statale) al diritto come potere (potere giuri- 
dico). La rappresentazione corrente secondo cui lo Stato come 
potere starebbe «dietro» il diritto (il che permetterebbe a questo 
di essere realizzato), che lo Stato come potere «porterebbe», 
«produrrebbe», «garantirebbe» e così via il diritto, è solo una 
ipostatizzazione che raddoppia l’oggetto della conoscenza, ipo- 
statizzazione che crolla su se stessa non appena si è riconosciuto 
che il così detto potere dello Stato è solo il potere del diritto - 
certo non di un diritto naturale ideale, ma solo del diritto posi- 
tivo. Infatti, poiché si tratta di comportamento umano, poiché 
stanno in questione le cause di azioni ed omissioni, la «forza» o il 
«potere» che producono questo comportamento possono essere 
solo di tipo psichico, possono essere soltanto motivazione. Per 
quanto le norme dell’ordinamento statale possano pur sempre 
contenere minacce di danno, per quanto gli uomini assumano il 
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contenuto di norme che dispongono la sanzione nelle loro rap- 
presentazioni e queste rappresentazioni possano pur sempre 
avere forza motivante solo per questo loro contenuto, l’analisi 
psicologica può mostrare il potere dello Stato sempre solo come 
la motivazione di rappresentazioni che racchiudono norme. Que- 
sta norma è però il diritto, può essere solo il diritto positivo. Pro- 
prio nella efficacia di questa rappresentazione che porta questa 
norma come contenuto la dottrina dominante vede la «positi- 
vità» di questa norma, la positività del diritto. Se il potere dello 
Stato, dello Stato come potere, è solo la positività del diritto, al- 
lora appare, quale senso immanente della dottrina dominante 
stessa, l'identità di Stato e diritto dal punto di vista dell’ordi- 
namento. 

Dalla separazione tra lo Stato come potere dal diritto come 
norma e dalla loro reciproca contrapposizione su uno stesso 
piano di conoscenza scaturisce quella soluzione del problema di 
un rapporto tra Stato e diritto secondo la quale lo Stato è il pre- 
supposto del diritto. Secondo questa rappresentazione, che corri- 
sponde alla odierna attuale opinione media scientifica, è lo Stato 
che crea l’ordinamento giuridico, appartiene all'essenza dello 
Stato erigere un ordinamento giuridico, «avere» un ordinamento 
giuridico - quale «suo» ordinamento giuridico -, porre il diritto. 
Il circolo logico qui è evidente. Se l’atto della posizione del diritto 
deve essere considerato come atto statale, ciò è possibile sul pre- 
supposto di una regola secondo la quale l’azione di posizione del 
diritto, che si vuole spiegare come atto statale - come ogni azione 
umana che deve valere come atto dello Stato, essere rapportata al- 
l’unità dello Stato -, non viene imputata allo stesso agente fisico - 
il quale c’è solo per una considerazione sociologico-psicologica 
volta alla realtà naturale -, bensì ad un soggetto pensato «sotto» 
di lui. Questa regola di imputazione può però essere solo la 
norma giuridica, questo ordinamento in cui bisogna che stia l’a- 
zione in questione può essere, perché sia rapportato a quella spe- 
cifica unità, solo l'ordinamento giuridico. L’azione deve necessa- 
riamente poter essere pensata come contenuto di una proposi- 
zione giuridica, cioè come atto giuridico, essere rapportata all’u- 
nità del sistema giuridico, il che viene espresso in un linguaggio 
che personifica questa unità nel fatto che essa è un atto dello 
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Stato, un atto statale. Se però l'ordinamento giuridico bisogna che 
sia già presupposto perché un atto di produzione del diritto valga 
come atto statale - può trattarsi solo di una prosecuzione dell’or- 
dinamento giuridico secondo la sua propria legge -, allora è im- 
possibile presentare lo Stato quale presupposto del diritto. (La 
questione di chi pone per la prima volta l'ordinamento giuridico, 
nel senso di una questione della produzione del diritto, è quanto 
mai priva di senso in quanto pseudo-problema della generatio ae- 
quivoca.) 

Questa impossibilità appare nel modo più chiaro nel fatto che 
la teoria dello Stato come presupposto del diritto - il quale viene 
prodotto solo dallo Stato - deve necessariamente superarsi da sé 
in un ulteriore sviluppo. La dottrina dello Stato non può perciò 
lasciar sussistere l’assunto di uno Stato differente dal diritto, il 
dualismo di un’essenza giuridica e di un’essenza statale metagiuri- 
dica, perché essa deve tuttavia necessariamente intendere in defi- 
nitiva lo Stato, che gli si rappresenta come unità di azioni umane 
qualificate come atti statali, in qualche modo come entità giuri- 
dica: infatti essa può intendere questi atti statali - per quanto li 
possa voltare e rivoltare - solo come atti giuridici. Ciò si esprime 
nel fatto che mai la dottrina dello Stato ha potuto rinunciare ad 
essere per lo meno anche una dottrina del diritto statuale, cioè a 
costituire (konstituieren) lo Stato come oggetto della conoscenza 
giuridica. Quando la dottrina dominante parla dello Stato come 
soggetto di azioni (ed è sempre questo il caso, tranne che quando 
essa tratta lo Stato addirittura come ordinamento che obbliga, 
che vincola autoritativamente gli esseri umani come suoi «sud- 
diti», vale a dire quando tratta lo Stato come ordinamento giuri- 
dico positivo), e cioè rappresenta lo Stato come persona, non 
esita un momento a considerare questa persona dello Stato come 
persona giuridica. Si tratta della famigerata dottrina della così 
detta auto-obbligazione dello Stato, cui viene spinto - negando se 
stesso — il dualismo di diritto e Stato metagiuridico. Lo Stato - si 
dice - non pone soltanto un ordinamento giuridico, ma esso si 
sottomette anche a questo «suo» ordinamento giuridico e diventa 
perciò persona giuridica, soggetto di obblighi giuridici e autoriz- 
zazioni! Non ostante ciò che sempre è stato addotto contro il tan- 
gibile controsenso di questa teoria che costituisce la pietra d’an- 
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golo e di fondamento della moderna dottrina dello Stato e del di- 
ritto statuale, cioè sopra tutto che essa non riguarda il fatto che lo 
Stato come entità metagiuridica è il presupposto del diritto e al 
tempo stesso il diritto è il presupposto dello Stato trasformatosi 
in persona giuridica, dunque in entità giuridica, che lo Stato es- 
senzialmente illimitato e illimitabile come - notabene: «su- 
premo» - potere non può essere al tempo stesso vincolato dal di- 
ritto da lui stesso prodotto a tal fine, poiché potrebbe sottrarsi a 
suo piacimento a questo legame, addirittura la teoria in questione 
non manca di affermare che starebbe nella discrezione dello Stato 
sottomettersi o meno in generale al «suo» diritto, che ci sareb- 
bero Stati che non si sarebbero sottomessi ai loro diritti! - Non 
ostante ciò che sempre, come detto, è stato addotto contro questa 
teoria della auto-obbligazione - e dubbi critici in questa parte 
della opinione dominante non hanno mai taciuto - la radice del- 
l’errore non è stata così ancora messa in luce. Se lo Stato può in 
generale obbligare giuridicamente, sia pure anche se stesso, se vin- 
coli giuridici possono derivare dallo Stato - e questo è il presup- 
posto fondamentale su cui sta l’intera teoria -, allora lo Stato non 
può essere un potere estraneo al diritto, esso deve necessaria- 
mente essere diritto, perché il diritto non può mai sorgere dal po- 
tere, perché il diritto può sorgere solo dal diritto. Ciò non è in- 
teso affatto in qualche senso etico-giusnaturalistico, ma in senso 
assolutamente giuspositivistico. L'errore metodico della dottrina 
dominante dello Stato che crea l'ordinamento giuridico e così 
prima obbliga solo gli altri - esseri umani? - per poi sottomettere 
anche se stesso al suo ordinamento giuridico, cioè obbligare se 
stesso, consiste nel fatto che l’atto fisico-psichico della produ- 
zione di rappresentazioni della norma giuridica e della loro effica- 
cia motivante viene oscuramente confuso con la validità di 
norme, col presupposto di una norma fondamentale e con la pro- 
duzione logico-giuridica di altre norme, con la «deduzione» di al- 
tre norme giuridiche e/o obblighi giuridici. 

Il primo ricade in generale del tutto al di fuori di una conside- 
razione vòlta all’unità dello Stato o diritto. La validità di norme 
giuridiche, che è l’unica cosa che conta se dev’esser colta l’obbli- 
gazione dei sudditi o dello Stato, e la produzione e l’efficacia di 
processi di rappresentazione che hanno a contenuto tali norme, 
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devono essere fondamentalmente separati dal punto di vista del 
metodo. L’antinomia tra diritto e Stato in cui cade la teoria della 
auto-obbligazione riposa innanzi tutto sul sincretismo di una 
considerazione sociologico-psicologica e di una considerazione 
giuridica, dove bisogna sottolineare con energia che l’oggetto 
«Stato» incontra quella specifica unità solo nella direzione del- 
l’ultima considerazione. Poi, però, la dottrina della auto-obbliga- 
zione commette l’errore - caratteristico dell’intera teoria - di rap- 
presentare la persona dello Stato come soggetto di obblighi e di- 
ritti - come fa in generale la giurisprudenza con la persona giuri- 
dica -, come una cosa prodotta in qualche modo dall’ordinamento 
giuridico, costituita dall’ordinamento giuridico o per lo meno co- 
costituita, cosa che però in qualche modo si libera dall’ordina- 
mento giuridico e gli si contrappone. La persona viene assunta da 
un lato, certo, come qualcosa di giuridico, come un’entità giuri- 
dica, ma dall’altro, tuttavia, di nuovo come un’entità naturale, di- 
versa dall'ordinamento giuridico, in qualche modo autonoma ri- 
spetto ad esso. Si identifica all'improvviso la «persona» con l’«es- 
sere umano» e si rappresenta la persona dello Stato come una spe- 
cie di superuomo. Se si è trovata nella teoria della auto-obbliga- 
zione a malapena e al prezzo di un’autocontraddizione la via dal 
campo dell’essere naturale in quello del dovere giuridico, si devia 
di nuovo - applicando alla persona statale la dottrina delle per- 
sone, che confonde i confini tra persona ed essere umano, dot- 
trina del diritto e psicologia —- nella sfera naturale dell’essere. Ma 
«persona» — si tratti di persona fisica o giuridica - è solo la perso- 
nificazione del diritto che costituisce esclusivamente e solo l’og- 
getto della scienza giuridica, cioè la personificazione di norme 
giuridiche: come persona lo Stato può essere solo la personifica- 
zione dell’ordinamento giuridico. Che esso come tale «ha» obbli- 
ghi e diritti, che obblighi e diritti, che sono statuiti nell’ordina- 
mento giuridico, possono essere rapportati alla sua unita, che esso 
quindi ha obblighi e diritti come persona «fisica», che è anche 
solo la personificazione di un complesso di norme, cioè di tutte le 
norme che regolano il comportamento di ur essere umano, tutto 
ciò è problema - uno pseudo-problema - solo se si considera lo 
Stato un essere umano, ed è lo stesso errore che si commette se si 
identifica la persona fisica con l’essere umano: obblighi, infatti, 
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nel senso che un comportamento è contenuto di una norma ob- 
bligante, può «averli» solo l’essere umano; e in questo senso può 
averli effettivamente solo un essere umano, non però la persona 
giuridica dello Stato, anzi in generale nessuna persona giuridica o 
fisica può essere obbligata. Obbligare lo Stato - o in generale una 
«persona» fisica 0 giuridica - in questo senso, cioè nello stesso 
senso di obbligare un essere umano, significherebbe obbligare 
l'obbligo, ordinare l’ordine, normativizzare la norma. È il vano 
sforzo di porre la forma anche come contenuto. 

Il dualismo di Stato e diritto è il risultato di un errore logico 
tipico nella storia intellettuale e frequente in tutti i campi della 
conoscenza. L’unità di un sistema viene personificata per ragioni 
illustrative e la personificazione ipostatizzata, sicché ciò che era 
originariamente solo uno strumento ausiliario del pensiero, solo 
l’espressione dell’unità di un sistema o di un oggetto, viene finto 
essere un sistema o un oggetto indipendenti; donde sorge lo pseu- 
do-problema di una relazione tra i due oggetti e dove però si fa 
valere solo la tendenza a ridurre di nuovo ad unità quel dualismo 
creato ad arte. Proprio in questa tendenza all’unità si comprova 
ogni schietta conoscenza. Il problema del rapporto tra Stato e di- 
ritto viene però ancora complicato, ricevendo la sua specifica im- 
pronta, per il fatto sia che alla ipostatizzazione raddoppiante si 
aggiunge anche un sincretismo nel quale l'ordinamento giuridico 
come sistema di norme valide viene personificativamente raddop- 
piato e compresso in una persona statale diversa dal diritto, sia 
che l’efficacia delle rappresentazioni della norma giuridica viene 
ipostatizzata in una «forza», nello Stato come « potere », confon- 
dendo poi i due raddoppiamenti l’uno con l’altro. 

Forse il dualismo di Stato e diritto accolto dalla dottrina domi- 
nante sarebbe stato superato già da lungo tempo a causa delle sue 
aspre contraddizioni, se non si fossero frapposti pesanti freni a 
questa idea. Il concetto metagiuridico di Stato offre cioè la possi- 
bilità di contrapporre, in suo nome o sotto il suo nome, al diritto 
positivo un sistema di postulati contrari etico-politici. La storia 
dei dogmi della scienza del diritto statale è piena di tentativi vitto- 
riosi, di pretese non giustificabili sulla base del diritto positivo, di 
imporre specialmente a quei fattori in possesso del potere il titolo 
di ordinamento, designato di volta in volta come «Stato», ragion 
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di Stato, interesse «pubblico» ecc., ordinamento, in verità, pura- 
mente giusnaturalistico. Il termine e il concetto di uno Stato di- 
verso dal diritto sono penetrati originariamente nella scienza giu- 
ridica tedesca in questo significato vòlto contro l'ordinamento 
giuridico positivo formato in linea di principio consuetudinaria- 
mente, quindi popolare e democratico, in questo significato di un 
ordinamento autocratico costruito sugli interessi del principe e 
del suo seguito. Qui risiede, presumibilmente, il punto di par- 
tenza storico di quel dualismo che doveva assumere successiva- 
mente così molteplici significati. 

È già l’inizio di un suo superamento e un progressivo avvici- 
namento al punto di vista qui rappresentato il fatto che da poco, 
da parte di molti autori, si sostiene la concezione secondo cui lo 
Stato non è il presupposto del diritto, ma, al contrario, il diritto è 
il presupposto dello Stato, e secondo cui lo Stato è solo un’istitu- 
zione giuridica, solo un concetto giuridico. Pensata in modo con- 
seguente, questa concezione potrebbe significare innanzi tutto 
che lo Stato è un ordinamento giuridico parziale, in qualche 
modo delimitato nel suo contenuto giuridico. Che tra i diversi si- 
gnificati che il concetto di Stato assume sia possibile e ammissi- 
bile anche un tale significato più o meno nettamente determina- 
bile, non deve essere messo in discussione. Certo un tale concetto 
di Stato in senso stretto non può rendere superfluo quel concetto 
di Stato in senso proprio che coincide con l’ordinamento giuri- 
dico totale, più esattamente con la sua unità. Può esser solo un 
concetto speciale, preliminare, di Stato, del quale si dovrebbe am- 
mettere il fatto che una parte del diritto cade al di fuori del suo 
campo. Poiché ogni atto giuridico, in definitiva, sta in un rap- 
porto di unità con l’atto coercitivo - da tutti riconosciuto come 
atto statale -, l’ambito dell’ordinamento statale deve necessaria- 
mente coincidere con quello dell'ordinamento giuridico. Indi- 
pendentemente da come la dottrina dominante può immaginarsi 
il rapporto tra Stato e diritto, la relazionalità esaustiva sia dello 
Stato al diritto sia del diritto allo Stato potrebbe difficilmente es- 
sere messa seriamente in discussione. Se però si è propensi a con- 
siderare lo Stato in generale come ordinamento giuridico, esso al- 
lora può esser solo l’ordinamento giuridico totale. Questo è, per 
lo meno, il concetto di Stato della dottrina generale dello Stato. 
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Se si vuole chiamare «Stato» un ordinamento giuridico solo ad 
un grado del tutto determinato di sviluppo tecnico, per esempio 
solo se la coazione racchiusa dalle norme giuridiche deve esser 
posta da organi funzionanti secondo il principio della divisione 
del lavoro, questa è una questione terminologica di significato su- 
bordinato. 

Un tale ordinamento giuridico ad un livello tecnicamente in- 
feriore è il diritto internazionale. Determinare il suo rapporto 
con lo Stato, cioè con gli ordinamenti giuridici dei singoli Stati, 
significa porre il problema di afferrare insieme come diritto le di- 
verse masse di norme designate come diritto, più esattamente 
come ordinamenti giuridici, da un punto di vista unitario in un 
sistema unitario. Solo dopo che si è fatto ciò si possono chiamare 
a ragione i differenti sistemi nazionali di norme e il così detto or- 
dinamento giuridico internazionale « diritto». Nel rapporto del- 
l'ordinamento giuridico del singolo Stato col diritto internazio- 
nale è racchiuso anche il rapporto degli ordinamenti giuridici dei 
singoli Stati tra di loro. C'è una doppia possibilità. O si parte dal 
primato dell'ordinamento giuridico del singolo Stato, cioè dal 
primato dell’ordinamento giuridico del proprio Stato, conside- 
rando sia il diritto internazionale solo come parte di questo ordi- 
namento giuridico del proprio Stato in forza di riconoscimento 
da parte di un organo del proprio Stato, sia gli altri ordinamenti 
giuridici dei singoli Stati come ordinamenti delegati, riconosciuti 
dal proprio ordinamento e solo perciò e solo in questa misura 
come ordinamenti. Questo è il punto di vista della sovranità del 
singolo, rectius: del proprio Stato. Nella stessa misura in cui a par- 
tire da questa ipotesi giuridica si pone il singolo, rectius: il proprio 
Stato come assoluto, si rende possibile una differenziazione di 
principio dello Stato rispetto ad altre comunità ad esso subordi- 
nate e in esso integrate, le quali appaiono perciò solo come ordi- 
namenti parziali dell'ordinamento statale universale. Lo Stato ap- 
pare caratterizzato dal fatto di presentarsi come l’ordinamento 
supremo, cioè sovrano, più comprensivo. Questa costruzione è 
però inconciliabile con la rappresentazione di una pluralità di 
Stati coordinati, più esattamente di ordinamenti dei singoli Stati. 
L’ipotesi della sovranità dell’ordinamento giuridico del singolo 
Stato, rispetto al quale gli altri ordinamenti statali hanno validità 
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solo come ordinamenti delegati, solo come ordinamenti ricono- 
sciuti dall'ordinamento del proprio Stato, distrugge la possibilità 
dell’assunto di una contemporanea sovranità di questi altri Stati. 
La sovranità di uno Stato é inconciliabile con quella di un altro, e 
quindi è inconciliabile con una equi-ordinazione di tutti i singoli 
Stati. Questa equi-ordinazione è possibile solo sul presupposto di 
un primato dell’ordinamento giuridico internazionale, che delega 
gli ordinamenti giuridici dei singoli Stati, delimita il loro àmbito 
di validità l’uno rispetto all’altro e, in questa sottomissione, li 
coordina sotto il comune ordinamento giuridico internazionale. 
Ma questa ipotesi giuridica, secondo la quale l'ordinamento giuri- 
dico internazionale si solleva ugualmente al di sopra di tutti gli 
ordinamenti giuridici, distrugge nuovamente la rappresentazione 
di una sovranità, cioè di uno stare al vertice dell'ordinamento giu- 
ridico del singolo Stato. La sovranità spetta qui unicamente al- 
l'ordinamento giuridico internazionale, che si può indicare - 
senza fare perciò la benché minima digressione nel campo etico- 
politico - come la civitas maxima dello «Stato universale». La co- 
munità designata tradizionalmente come Stato, che si caratterizza 
per la sua relativa subordinazione all'ordinamento giuridico in- 
ternazionale, perde perciò il suo carattere assoluto e quindi la 
possibilità di una differenziazione assoluta rispetto a società infe- 
riori come le province autonome, i comuni ecc. Lo Stato diventa 
un membro di una serie continua, che porta dalla norma fonda- 
mentale (Grundsatz) del diritto alle costituzioni dei singoli Stati, 
agli ordinamenti provinciali e comunali fino alle concrete comu- 
nità dei singoli negozi giuridici. Se, tuttavia, si considerano giuri- 
dicamente di egual valore l’ipotesi di un primato dell’ordina- 
mento giuridico del singolo Stato e quella del primato dell’ordi- 
namento giuridico internazionale, allora bisogna limitarsi alla esi- 
genza di portare coerentemente l’una o l’altra alle sue conse- 
guenze ultime, e alla dottrina dominante bisogna rimproverare il 
fatto che essa confonde tra loro gli elementi contraddittori delle 
due costruzioni. 

Se si riconosce lo Stato come ordinamento giuridico o come 
espressione dell’unità dell'ordinamento giuridico, allora la dot- 
trina dello Stato è possibile solo come dottrina del diritto, cioé 
come dottrina delle orme giuridiche e, in questo senso, come di- 
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sciplina normativa. Questa dottrina del diritto o sarà dottrina 
dell’essenza del diritto, dottrina delle forme giuridiche, si indiriz- 
zerà cioé alle norme e alle loro relazioni, senza riguardo al loro 
particolare contenuto, o sarà una dottrina del contenuto del di- 
ritto, accerterà cioè i contenuti tipici delle norme giuridiche. Una 
considerazione volta al contenuto deve anche necessariamente 
imbattersi nel problema se e quali relazioni sussistono tra il con- 
tenuto del sistema «diritto», come sistema di norme valide, e il 
contenuto, determinato causalmente e appartenente al sistema 
della natura, di ciò che accade effettivamente, specialmente il con- 
tenuto del comportamento degli esseri umani, comportamento 
motivato da rappresentazioni di norme. Indipendentemente dalla 
disparità fondamentale e illimitata dei due sistemi, si dovrà am- 
mettere senz'altro il dato di fatto che il contenuto delle norme, e 
specialmente delle norme giuridiche, che si presuppongono come 
valide, corrisponde fino ad un certo grado al contenuto del com- 
portamento effettivo, che vengono presupposte come valide solo 
norme giuridiche le cui rappresentazioni diventano efficaci. Se le 
norme - e in particolare anche le norme giuridiche - hanno un 
contenuto tale che le rappresentazioni di esse restano completa- 
mente senza effetti, anche la teoria del diritto non le presupporrà 
come valide. E, tuttavia, sarebbe ancora falso l’assunto che come 
giuridicamente dovuto possa essere considerato solo ciò che ac- 
cade effettivamente. Questo assunto, infatti, sarebbe la negazione 
di ogni diritto. La ricerca vòlta alla relazione tra i contenuti dei 
due sistemi eterogenei può offrire solo un limite superiore e uno 
inferiore: i contenuti dei due sistemi non coincidono mai del 
tutto e non si allontanano mai del tutto gli uni dagli altri. La scis- 
sione non può andare oltre un massimo - infatti l’assunto di un 
autonomo sistema «diritto» perderebbe ogni senso -, e nemmeno 
andare sotto un minimo, in quanto sarebbe tolta ogni possibilità 
di servirsi del sistema «diritto» quale utile schema di interpreta- 
zione o di valutazione per il comportamento effettivo degli uo- 
mini, per i contenuti del sistema «natura». 

Certamente, allora, si dovrà riconoscere come ammissibile la 
questione a quali condizioni naturali, economiche e storiche sor- 
gono e divengono efficaci rappresentazioni normative aventi un 
contenuto determinato. La straordinaria complicazione della 
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problematica, le difficoltà della soluzione dei problemi e il risul- 
tato quanto mai limitato che è stato sinora raggiunto in questa di- 
rezione, non potrebbero certo essere impiegati contro la legitti- 
mità della problematica. Si tratta di una problematica totalmente 
scientifico-causale e, se la si vuole chiamare così, «sociologica», 
benché anche la considerazione vòlta alla autonomia del sistema 
normativo possa essere chiamata sociologica, forse addirittura a 
maggior ragione, in quanto le specifiche unità sotto la cui veste ci 
si presentano le formazioni sociali, in particolare lo Stato, ven- 
gono costituite (Rorstit4iert) proprio solo in questa ultima consi- 
derazione. E anche se si può ammettere senz'altro la correttezza 
del luogo comune sempre ripetuto - il quale a rigore si limita a 
porre il problema, non a risolverlo -, secondo il quale sono i fatti 
naturali, economici, in breve 1 fatti dello sviluppo storico causal- 
mente determinato che determinano il contenuto dell’ordina- 
mento giuridico (presupposto che si osservi qui la distinzione tra 
norma valida e rappresentazione efficace della norma, e si limiti il 
principio nel senso del contrasto sopra caratterizzato), è tuttavia 
certo che l'autonomia e la peculiare legalità del sistema di norme 
come tale non vengono toccate dalla affermata relazione del suo 
contenuto col contenuto dello sviluppo, causalmente determi- 
nato, di ciò che accade effettivamente, e che dell’essenza dello 
Stato ci si può impossessare solo nella autonoma legalità di questo 
sistema normativo, non però nella causalità delle leggi dello svi- 
luppo storico. 


Sulla sociologia del diritto 
Considerazioni critiche 


I 


Negli ultimi tempi il dibattito scientifico ha tratto grande be- 
neficio dal rifiuto della sterile controversia sul contenuto e il me- 
todo della sociologia, rimproverata dai suoi nemici di aver certo 
un nome, ma di non essere affatto determinata concettualmente - 
quasi che per ogni divenire spirituale non valesse il detto: «In 
principio era la parola». Accantonato il problema di economia 
del sistema relativo ai confini da dare alla sociologia, si discute su 
ciò che le singole scienze sociali devono attendersi dalla sociolo- 
gia o alla sociologia devono dare. E questo confronto della socio- 
logia con le sue scienze di confine può anche più facilmente of- 
frire una giustificazione alla giovane disciplina, in lotta per legitti- 
mare la sua esistenza. 

Ora, un tale confronto con la sociologia si realizza anche nella 
scienza giuridica, dove è molto acuto il contrasto tra due contrap- 
posti gruppi di teorici. Gli uni esigono un rigoroso isolamento 
della teoria del diritto vera e propria dalla sociologia, appoggian- 
dosi in ciò sulla nozione per cui la scienza giuridica, per il suo og- 
getto, il suo modo di considerazione e il suo metodo, differisce in 
linea di principio dalla sociologia, dal momento che essa non si ri- 
volge in alcun modo alla effettiva realtà di un reale accadere so- 
ciale — la fattuale vita del diritto -, per niente affatto ad un mondo 
dell’essere, bensì ad un mondo del dovere. Il suo compito non è 
quello di capire leggi naturali, come la sociologia, ma rorme (pre- 
scrizioni di dovere), sicché essa non desidera sapere, come invece 
la sociologia, cosa accade, e non spiega perché deve necessaria- 
mente accadere così e non altrimenti, ma desidera sapere unica- 
mente cosa deve (soll) accadere; in altre parole, la teoria del diritto 
non é una scienza esplicativa (illustrativa) causale o dell’essere, 
ma una disciplina normativa o scienza normativa. Questa cor- 
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rente esige la completa purificazione della dottrina del diritto da 
elementi sociologici, poiché nella mescolanza dei due metodi è ri- 
posto un grave traviamento concettuale, una irrimediabile distru- 
zione e una falsificazione di entrambe le scienze. Un’altra cor- 
rente all’interno della scienza giuridica non ha tutti questi scru- 
poli metodologici e non vede l’ora di poter spalancare i confini 
della nuova scienza; questi giuristi, in uno stupefacente impulso 
di auto-distruzione, arrivano addirittura al punto di ritenere pos- 
sibile e augurabile la completa sostituzione della scienza giuridica 
con la sociologia. 

Non bisogna intendere l’intransigenza metodologica della 
prima corrente nel senso che il giurista possa o debba ignorare i 
risultati della sociologia. Il modo di considerazione normativo, 
specificamente giuridico, coglie sempre solo un lato del feno- 
meno giuridico. Le norme giuridiche possono essere intese anche 
come fatti dell’essere; esse hanno le loro cause nella società in cui 
sorgono, e sopra tutto i loro effetti sulla società per la quale sono 
create. La comprensione di questo nesso è il compito di una so- 
ciologia del diritto. Ciò riveste la massima importanza per i giuri- 
sti, in prima linea per coloro che partecipano alla produzione 
delle norme, il legislatore, il politico del diritto e perciò anche per 
coloro cui spetta |’ applicazione delle norme giuridiche, il giudice 
e il funzionario amministrativo. Ma la costruzione dei concetti 
giuridici non può essere intorbidita dalla problematica sociolo- 
gica. In altri termini la sociologia del diritto concerne il conte- 
nuto del fenomeno giuridico, mentre la scienza giuridica deve oc- 
cuparsi solo della sua forma. Il giurista può, anzi deve, essere 4n- 
che sociologo, così come l’artista, per padroneggiare il materiale 
col quale lavora, deve essere anche un tecnico. Egli deve però re- 
stare sempre consapevole del fatto che, in quanto giurista, deve 
applicare un metodo diverso da quello del sociologo. La sociolo- 
gia è un presupposto della giurisprudenza, ma è da essa fonda- 
mentalmente distinta. 

Qual è il profitto che la scienza giuridica può trarre dalla so- 
ciologia? A questa domanda risponde ora il noto filosofo del di- 
ritto dell’Università di Friburgo, Hermann U. Kantorowicz, nel 
suo Rechtswissenschaft und Soziologie (Tiibingen, Mohr, 1911; 
trad. it. in Aa.Vv., Metodologia della scienza giuridica, a cura di 
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Agostino Carrino, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1989). 
Non si può non apprezzare il fatto che egli cominci confessando 
ciò che egli intende per sociologia. Per la verità, Kantorowicz 
non dà una definizione precisa del concetto. Egli parla innanzi 
tutto di «relazioni sociologiche» e come tali indica le relazioni re- 
ciproche di più àmbiti sociali. Quali «ambiti sociali» egli cita l’e- 
conomia, la tecnica, 1 costumi, l’arte, la religione, ma anche i 
«fondamenti biologico-psicologici» e il diritto. Per Kantorowicz 
la sociologia - in opposizione alla considerazione di questi «sin- 
goli ambiti della vita sociale» in sé — è la considerazione di reci- 
proche relazioni di più campi sociali siffatti. Di sociologia del di- 
ritto Kantorowicz parla allorché «la vita sociale viene studiata 
nella sua relazione con le norme giuridiche». Questa definizione 
della sociologia del diritto non si adatta in realtà alla sua determi- 
nazione generale della sociologia. Nella sociologia del diritto, in- 
fatti, non si tratta della relazione tra due «singoli ambiti della vita 
sociale», poiché né la «vita sociale», né le «norme giuridiche» la 
cui relazione costituisce l’oggetto della sociologia del diritto, pos- 
sono valere come «singoli àmbiti della vita sociale». In generale, 
quest’ultimo concetto mi sembra essere del tutto indeterminato. 
Per il resto possiamo accettare la concezione kantorowicziana 
della sociologia del diritto in sé e per sé e senza riguardo al suo 
concetto generale della sociologia, per niente esente da obiezioni. 

Ora, Kantorowicz sostiene che la questione della possibilità e 
della necessità di una utilizzazione della sociologia del diritto per 
la giurisprudenza viene risolta negativamente dalla concezione 
dominante della scienza giuridica. Così Kantorowicz caratterizza 
questa concezione dominante della scienza giuridica - dove egli 
ha presente solo la scienza della applicazione del diritto, la giuri- 
sprudenza interpretante —: essa afferma «che il giurista può deci- 
dere ogni qualsivoglia caso giuridico sussumendolo sotto la legge 
e che proprio per questo deve anche decidere solo a partire da 
essa». Questa concezione porterebbe al metodo di una interpreta- 
zione rigida, letterale, che precluderebbe ogni sguardo alla vita 
sociale, per regolare la quale le leggi sono emanate. Ad una tale 
interpretazione Kantorowicz contrappone quella che in primo 
luogo vuol sapere lo «scopo» o il «senso» della legge. Questa ri- 
cerca sullo scopo nel senso giuridico presuppone però - poiché lo 
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scopo di una legge verrebbe conosciuto a partire dai suoi possibili 
effetti nella vita sociale - una attività nel campo della sociologia 
del diritto. Al postulato della ricerca sullo scopo nel senso giuri- 
dico, e al compito a ciò connesso di una cura della sociologia del 
diritto, si conformerebbe solo la concezione modernamente reali- 
stica della scienza giuridica, rappresentata dal movimento del di- 
ritto libero. Per questa concezione - che Kantorowicz ha già pro- 
pagandato nel suo appassionato scritto Der Kampf um die 
Rechtswissenschaft sotto lo pseudonimo di Gnaeus Flavius - la 
legge ha il significato da una parte di un indicatore, e cioè: gli 
scopi perseguiti dalla legge sono quelli che devono necessaria- 
mente essere realizzati irrecusabilmente e in prima linea; dall’al- 
tra di un limite, vale a dire: «quegli stessi compiti la cui soluzione 
non può essere sottratta alla legge — e l’inevitabile lacunosità della 
legge come il polimorfismo e la mutevolezza della vita fanno sì 
che tali còmpiti siano innumerevoli - non possono essere risolti 
in modo contrario allo scopo della legge». Dal metodo giusliberi- 
sta non deriva, come afferma una concezione equivoca di questa 
corrente, un giudicare contra legem ma, al contrario, il suo ri- 
fiuto; per quanto riguarda il giudicare ex /ege, il superamento 
della giurisprudenza letterale e dei concetti e lo stabilimento su 
base sociologica della ricerca sullo scopo. Ma la conseguenza più 
significativa della concezione giusliberista è la possibilità di un 
giudicare sine lege; qui si tratta di quei casi nei quali l'applicazione 
del diritto è chiamata a colmare le «lacune» nella legge. Poiché il 
giudice qui agisce in certo qual modo in rappresentanza del legi- 
slatore egli deve, come questo, darsi ragione delle relazioni causali 
delle norme del diritto «libero » (perché non dato nella legge) che 
devono essere da lui applicate, cioè fare appunto della sociologia 
del diritto. 

Queste idee di Kantorowicz non possono, però, essere accolte. 
Bisogna innanzi tutto difendere la «vecchia» concezione della 
scienza giuridica (cioè la scienza dell’applicazione del diritto) con- 
tro il nuovo movimento del diritto libero. È certo naturale che 
per una nuova corrente l’opposizione alla vecchia non possa es- 
sere netta abbastanza, dal momento che nulla minaccia di più la 
sua vittoria che proprio la prova della insussistenza di una siffatta 
opposizione. Eppure, a me pare davvero come se il movimento 
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giusliberista combattesse con tutta la sua veemenza contro un ne- 
mico immaginario, artificiosamente costruito. La dominante 
concezione della natura della scienza giuridica non è infatti così 
diversa dalla nuova concezione predicata da Kantorowicz, e 
quando Kantorowicz pone la domanda di esame: deve e può la so- 
ciologia del diritto essere resa utile per la giurisprudenza?, essa 
non può purtroppo arrivare al punto di fare ai suoi giovani avver- 
sari addirittura il favore di rispondere con un no. Infatti, la pro- 
babilità e la necessità di chiedere aiuto alla sociologia del diritto 
come scienza ausiliaria ci sono nella stessa misura sia per la vec- 
chia concezione sia per la nuova. Cosa induce infatti a chiedere 
l’aiuto della sociologia del diritto? La ricerca sullo scopo. Ma la 
questione dello «scopo della legge» è stata riconosciuta in ogni 
tempo come un necessario mezzo di interpretazione. Se ora que- 
sto scopo della legge appare come «intenzione del legislatore», 
come «senso» o «ragione» (Verstand) della legge, non fa diffe- 
renza. L’interpretazione estensiva e restrittiva insegnata dalla vec- 
chia scuola non significa altro che una regolazione estensiva o re- 
strittiva, rispetto alla lettera della legge, della applicazione della 
legge secondo lo scopo della legge. Poiché il senso di una norma 
giuridica può essere capito solo secondo il suo scopo, una applica- 
zione del diritto che non sia orientata secondo lo scopo della 
legge è erronea anche per la vecchia concezione. Si può discutere 
solo dei modi per arrivare ad una conoscenza precisa dello scopo. 
Ogni legge permette una certa libertà di applicazione e non deve 
affatto servire solo alla realizzazione di quegli scopi che aveva 
presenti il «legislatore», vale a dire la generazione e la classe so- 
ciale, che la ha fatta. La generazione e la classe sociale che devono 
applicare una legge diventano subito altre, e ad esse altri scopi ap- 
paiono meritevoli di essere perseguiti. Mai però esse hanno per- 
messo che una qualche scuola di giuristi le ostacolasse nel perse- 
guire, con la legge che era stata loro affidata, quegli scopi di volta 
in volta ritenuti meritevoli di essere perseguiti, nella misura in 
cui ciò è in qualche modo compatibile logicamente con la lettera 
della legge. O c’è qualcuno che crede davvero, ad esempio, che si 
adoperi il codice civile austriaco nello stesso spirito dell’anno 
1811, o il codice penale nello stesso spirito dell’anno 1803? Ciò 
che è richiesto dalla vecchia concezione della applicazione del di- 
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ritto non è, come l’accusa Kantorowicz, che ogni decisione sia 
«estratta» dalla lettera della legge, ma solo che ogni decisione sia 
«compatibile» con la legge, che possa essere giustificata a partire 
dalla legge. Ma ciò che in nome della nuova scuola postula Kanto- 
rowicz non è per nulla diverso. Anche sotto l’imperio della vec- 
chia scienza giuridica il processo psicologico del giudicare non si 
svolge in modo che nella conoscenza del caso il pensiero vada alla 
legge che riposa nella coscienza per sussumere qui quel caso sotto 
la legge e poi decidere secondo la avvenuta sussunzione; nella re- 
gola dei casi, al contrario, si trae prima una decisione dal senti- 
mento del diritto e poi si cerca di giustificare, a partire dalla legge, 
questa decisione già pronta nel proprio intimo mostrando la sua 
conciliabilità con la legge. Massimamente se, secondo la legge, 
non una sola, ma più decisioni sono possibili. Ma nessuna conce- 
zione del diritto, nemmeno la più moderna, può rinunciare al po- 
stulato per cui tra applicazione del diritto e ordinamento giuri- 
dico sussiste una relazione logica, per la quale la decisione singola 
si rappresenta come una conclusione la cui premessa maggiore è 
una norma giuridica generale contenuta nella legge. Questa rela- 
zione statica vale indipendentemente dal fatto se, secondo la dina- 
mica del reperimento del giudizio, la decisione vien tratta dalla 
legge o adattata alla legge. Il legame logico in questione tra ordi- 
namento giuridico e attività giudiziaria o qualche altra attività 
statale è perciò necessario, essendo l’unico criterio affinché ci sia 
una attività statale, cioè imputabile allo Stato, e non un’azione ar- 
bitraria di singoli uomini. Solo la norma giuridica che si concre- 
tizza nella decisione singola è la regola di imputazione che con- 
sente di conoscere la pena o l’esecuzione giudiziaria, l’attività del 
funzionari amministrativi, come azioni di organi, come atti sta- 
tali ovvero - ciò che è lo stesso - come funzioni dell’apparato giu- 
ridico. 

Bisogna perciò esaminare con la massima attenzione anche le 
conseguenze della scuola del diritto libero relativamente ad una 
pretesa attività giudicante sine lege. Nel moderno Stato di diritto 
non c’è nessuna attività giudicante e in generale nessuna attività 
statale «size lege» nel vero senso della parola, che non appaia cioè 
come realizzazione di una norma giuridica - sia che si tratti di 
norme giuridiche fissate nella legge sia solo di norme di diritto 
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consuetudinario. Né ci sono nell’ordinamento giuridico «la- 
cune» da colmare. Considerariamo la situazione seguente. A af- 
ferma che B non ha adempiuto a un obbligo giuridico. Il giudice 
deve decidere. Se non si può accertare il preteso obbligo giuridico 
di B con una interpretazione razionale e conforme allo scopo 
delle norme giuridiche esistenti, nessun giudice al mondo e nes- 
sun metodo giuridico possono autorizzare l’apparato giuridico a 
ricavare un tale obbligo giuridico. L’azione va respinta anche se 
l’esistenza dell’obbligo giuridico in questione fosse molto deside- 
rabile dal punto di vista della giustizia o dell’economicità. In ve- 
rità, un'attività giudicante sine lege è qui, come in tutti 1 casi, 
un'attività giudicante contra legem, ed infatti non c’è differenza 
tra l’infliggere una sanzione a qualcuno anche se non ha violato 
nessun obbligo giuridico sancito da una norma giuridica o il non 
infliggere una sanzione anche quando un obbligo giuridico è 
stato violato. Un organo statale agisce contra legem sol perché ed 
in quanto agisce sine lege. A rigore non c’è nessuna distinzione ri- 
levante tra «contra legem» e «sine lege». 

Senza dubbio, anche i casi che Kantorowicz cita non possono 
assolutamente essere considerati vere «lacune» nella legge. Un’at- 
tività giudicante sine lege nel vero senso della parola qui non c’è 
affatto. Se, per esempio, nella norma giuridica il furto è punito 
con la reclusione da 1 giorno a 5 anni, allora la decisione concreta 
che punisce, a discrezione del giudice, un determinato furto con 3 
mesi di prigione, non si verifica affatto - come pretende Kantoro- 
wicz - sine lege. Infatti la legge contiene sempre tutte le pene da 1 
giorno a 5 anni, e il giudice può - ed è stupefacente che Kantoro- 
wicz lo neghi - «estrarre» o «derivare logicamente » dalla legge la 
pena, che a lui sembra conveniente, della reclusione di 3 mesi, 
proprio come una qualunque altra legge in cui non gli è data nes- 
suna discrezionalità relativamente alla misura della pena. Infatti, 
se per una qualunque fattispecie non è stabilita nella legge una 
pena precisa, ma è fissato solo un limite superiore e inferiore di 
pena, ciò ha solo il significato di una sintesi linguistica, di un’ab- 
breviazione di numerose norme giuridiche, cioè di tante quante 
sono possibili come concreta misura della pena tra i due limiti. 
Ma ognuna di queste norme giuridiche contiene, nella fattispecie, 
la clausola per la quale il giudice considera adeguata quella quan- 


40 Hans Kelsen 


ritto non è, come l’accusa Kantorowicz, che ogni decisione sia 
«estratta» dalla lettera della legge, ma solo che ogni decisione sia 
«compatibile» con la legge, che possa essere giustificata a partire 
dalla legge. Ma ciò che in nome della nuova scuola postula Kanto- 
rowicz non è per nulla diverso. Anche sotto l’imperio della vec- 
chia scienza giuridica il processo psicologico del giudicare non si 
svolge in modo che nella conoscenza del caso il pensiero vada alla 
legge che riposa nella coscienza per sussumere qui quel caso sotto 
la legge e poi decidere secondo la avvenuta sussunzione; nella re- 
gola dei casi, al contrario, si trae prima una decisione dal senti- 
mento del diritto e poi si cerca di giustificare, a partire dalla legge, 
questa decisione già pronta nel proprio intimo mostrando la sua 
conciliabilità con la legge. Massimamente se, secondo la legge, 
non una sola, ma più decisioni sono possibili. Ma nessuna conce- 
zione del diritto, nemmeno la più moderna, può rinunciare al po- 
stulato per cui tra applicazione del diritto e ordinamento giuri- 
dico sussiste una relazione logica, per la quale la decisione singola 
si rappresenta come una conclusione la cui premessa maggiore è 
una norma giuridica generale contenuta nella legge. Questa rela- 
zione statica vale indipendentemente dal fatto se, secondo la dina- 
mica del reperimento del giudizio, la decisione vien tratta dalla 
legge o adattata alla legge. Il legame logico in questione tra ordi- 
namento giuridico e attività giudiziaria o qualche altra attività 
statale è perciò necessario, essendo l’unico criterio affinché ci sia 
una attività statale, cioè imputabile allo Stato, e non un’azione ar- 
bitraria di singoli uomini. Solo la norma giuridica che si concre- 
tizza nella decisione singola è la regola di imputazione che con- 
sente di conoscere la pena o l’esecuzione giudiziaria, l’attività dei 
funzionari amministrativi, come azioni di organi, come atti sta- 
tali ovvero - ciò che è lo stesso — come funzioni dell’apparato giu- 
ridico. 

Bisogna perciò esaminare con la massima attenzione anche le 
conseguenze della scuola del diritto libero relativamente ad una 
pretesa attività giudicante sine lege. Nel moderno Stato di diritto 
non c’è nessuna attività giudicante e in generale nessuna attività 
statale «size lege» nel vero senso della parola, che non appaia cioè 
come realizzazione di una norma giuridica - sia che si tratti di 
norme giuridiche fissate nella legge sia solo di norme di diritto 
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consuetudinario. Né ci sono nell’ordinamento giuridico «la- 
cune» da colmare. Considerariamo la situazione seguente. A af- 
ferma che B non ha adempiuto a un obbligo giuridico. Il giudice 
deve decidere. Se non si può accertare il preteso obbligo giuridico 
di B con una interpretazione razionale e conforme allo scopo 
delle norme giuridiche esistenti, nessun giudice al mondo e nes- 
sun metodo giuridico possono autorizzare l’apparato giuridico a 
ricavare un tale obbligo giuridico. L’azione va respinta anche se 
l’esistenza dell’obbligo giuridico in questione fosse molto deside- 
rabile dal punto di vista della giustizia o dell’economicità. In ve- 
rità, un'attività giudicante sine lege è qui, come in tutti i casi, 
un'attività giudicante contra legem, ed infatti non c’è differenza 
tra l’infliggere una sanzione a qualcuno anche se non ha violato 
nessun obbligo giuridico sancito da una norma giuridica o il non 
infliggere una sanzione anche quando un obbligo giuridico è 
stato violato. Un organo statale agisce contra legem sol perché ed 
in quanto agisce sine lege. A rigore non c' è nessuna distinzione ri- 
levante tra «contra legem» e «sine lege». 

Senza dubbio, anche i casi che Kantorowicz cita non possono 
assolutamente essere considerati vere «lacune» nella legge. Un’at- 
tività giudicante sine lege nel vero senso della parola qui non c’è 
affatto. Se, per esempio, nella norma giuridica il furto è punito 
con la reclusione da 1 giorno a 5 anni, allora la decisione concreta 
che punisce, a discrezione del giudice, un determinato furto con 3 
mesi di prigione, non si verifica affatto - come pretende Kantoro- 
wicz — sine lege. Infatti la legge contiene sempre tutte le pene da 1 
giorno a 5 anni, e il giudice può - ed è stupefacente che Kantoro- 
wicz lo neghi - «estrarre» o «derivare logicamente » dalla legge la 
pena, che a lui sembra conveniente, della reclusione di 3 mesi, 
proprio come una qualunque altra legge in cui non gli è data nes- 
suna discrezionalità relativamente alla misura della pena. Infatti, 
se per una qualunque fattispecie non è stabilita nella legge una 
pena precisa, ma è fissato solo un limite superiore e inferiore di 
pena, ciò ha solo il significato di una sintesi linguistica, di un’ab- 
breviazione di numerose norme giuridiche, cioè di tante quante 
sono possibili come concreta misura della pena tra i due limiti. 
Ma ognuna di queste norme giuridiche contiene, nella fattispecie, 
la clausola per la quale il giudice considera adeguata quella quan- 
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tità di pena che è poi espressa, come conseguenza dell’illecito, 
nella norma giuridica come volontà statale. Per esempio, se si veri- 
fica un furto e il giudice considera adeguata una pena di 1 giorno, 
lo Stato vuole infliggere una pena di 1 giorno. Se si verifica un 
furto e il giudice considera adeguata una pena di 2 giorni, lo Stato 
vuole infliggere una pena di 2 giorni ecc., fino a che, tanto nella 
clausola riguardante la fattispecie quanto nella fissazione della 
conseguenza statale dell’illecito, non appare la misura dei 5 anni. 
La norma giuridica: lo Stato punisce il furto, a discrezione del 
giudice, con la reclusione da 1 giorno a 5 anni, è solo il compen- 
dio di tutte queste norme giuridiche. La sussunzione logica della 
fattispecie punibile sotto la legge può dunque verificarsi solo se è 
fissata anche la discrezione del giudice. Ma allora la decisione con- 
creta è tutta determinata logicamente nella legge. Ciò che però 
importa - come gia prima osservato - non è certo che una deci- 
sione concreta possa essere derivata dinamicamente dalla legge, 
ma unicamente che essa sia staticamente compatibile con essa. Ma 
nell’ultimo caso la decisione è ex lege e non più sine lege. 

In maniera del tutto analoga si presentano i rapporti nel se- 
condo caso che Kantorowicz cita come esempio di una sedicente 
attività giudicante sine lege, relativo cioè all’art. 1 del codice civile 
svizzero del 10 dicembre 1907, secondo il quale il giudice, se non 
può trarre la decisione del caso né dalla legge né dal diritto con- 
suetudinario, «deve decidere secondo la regola che egli porrebbe 
come legislatore». Questa formula ha solo il significato di una 
norma giuridica in bianco, poiché sin dall’inizio si dichiara vo- 
lontà dello Stato ciò che il giudice in certe circostanze ritiene con- 
veniente. Questa formula costituisce la cornice nella quale va po- 
sta la regola applicata nel caso concreto dal giudice come norma 
giuridica. Il giudice in questione giudica tanto poco sine lege 
quanto un plenipotenziario in bianco agisce senza potere. Che 
questo modo di giudicare, che consente al giudice un più ampio 
spazio di manovra per la sua libera discrezione, esiga considera- 
zioni sociologiche, è dimostrato da Kantorowicz con la massima 
giustezza. Solo che questo non vale solo per la nuova concezione 
giuridica, come pensa Kantorowicz, ma proprio anche per la vec- 
chia, che da lungo tempo segue gli apprezzatissimi metodi della 
scuola del diritto libero, sia pure sotto nomi meno sonanti. 
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Non può in verità esserci opposizione tra la vecchia conce- 
zione e quella giusliberista sul terreno della applicazione del di- 
ritto, opposizione che deve però palesemente sussistere su quello 
della produzione del diritto. Si tratta di un problema di politica 
del diritto e di legislazione. Completa vincolabilità alla legge o li- 
bertà del giudice (naturalmente solo libertà discrezionale posta 
nella legge): questo è il problema. Problema che non è giuridico e 
la cui soluzione va tratta unicamente dalla totalità della conce- 
zione del mondo. 

Nel fissare la posizione teoretico-scientifica della sociologia 
del diritto, Kantorowicz si pone sul terreno della dottrina della 
scienza di Rickert. Egli afferma che la sociologia del diritto è 
«una scienza teoretica, che studia con metodo generalizzante la 
realtà effettiva della vita sociale in relazione al valore culturale 
dello scopo giuridico». Secondo Kantorowicz la giurisprudenza 
dogmatica, come «dottrina del contenuto e del sistema delle 
norme giuridiche», è invece una scienza normativa. Conseguen- 
temente egli respinge nel modo più energico l’idea secondo cui la 
giurisprudenza possa essere sostituita dalla sociologia. Con ciò 
egli riconosce la differenza metodologica di principio tra sociolo- 
gia e giurisprudenza. | 


II 


Determinare chiaramente 1 confini tra giurisprudenza e socio- 
logia è tanto più necessario in quanto, proprio negli ultimi tempi, 
una corrente sprovvista di ogni addestramento metodologico, di 
cui si è già fatta menzione all’inizio, proclama come salvezza 
della scienza la sostituzione della giurisprudenza dogmatica con 
la sociologia. In questa corrente rientra anche il più ponderoso la- 
voro di un avvocato di Vienna, il dr. Kornfeld, il cui titolo gene- 
ralissimo: Soziale Machtverhdltnisse, è più da presso precisato nel 
sottotitolo: Grundziige einer allgemeiner Lehre vom positiven Re- 
chte auf soziologischer Grundlage (Wien, Manz, 1911). Il compito 
del libro è indicato dall’autore nella lotta al dogma della natura 
normativa del diritto positivo e nella esposizione dell’idea se- 
condo cui bisogna concepire il diritto positivo come un sistema di 
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regole effettive della vita sociale. Quest’idea forma il nòcciolo di 
quest'opera piuttosto voluminosa. Con essa si mantiene e rovina 
tutto il libro. Non si resta quindi debitori di nulla al lavoro di 
Kornfeld se la critica si limita a questo punto. 

Kornfeld ritiene che solo la concezione da lui postulata del di- 
ritto come una somma di regole dell’effettivo accadere sociale 
renda possibile una «scienza» del diritto, poiché oggetto di una 
scienza di esperienza potrebbe essere solo ciò che è, non ciò che 
deve essere. La dottrina del diritto positivo dovrebbe essere sotto- 
posta a quegli stessi metodi logici che vengono seguiti in tutti gli 
altri campi del sapere teoretico. Già così, nei suoi presupposti lo- 
gici, Kornfeld incorre nell’errore di intendere come scienza solo 
le scienze causali, discipline indirizzate al mondo dell’essere. Egli 
sembra semplicemente ignorare il fatto che, accanto a queste di- 
scipline, ci sono anche scienze normative, che non spiegano 
causalmente ciò che è e non può non essere, ma statuiscono ciò 
che deve (so//) essere, il fatto che accanto alle scienze della realtà ci 
sono e non possono non esserci anche scienze del valore. Il va- 
lore, infatti, non lo si può mai afferrare con una considerazione 
causale della realtà; esso sussiste solo sul presupposto di norme. 
Le obiezioni che Kornfeld fa alla concezione del diritto come una 
somma di norme sono perciò del tutto prive di oggetto. Esse cul- 
minano nel rilievo, in sé giusto, che la teoria delle norme non è in 
grado di spiegare 1 fenomeni reali della vita del diritto. Questo essa 
non solo non lo può fare, ma non deve nemmeno poterlo fare. 
Aspettarsi questo dalla teoria delle norme significherebbe incor- 
rere nello stesso errore che si commetterebbe se si cercasse di 
spiegare causalmente il reale pensare degli uomini in un sistema 
di logica, invece che nella psicologia. Quando Kornfeld rimpro- 
vera alla teoria delle norme la sua «irrealtà», è più o meno come 
se si volesse dichiarare falsa e superflua la geometria perché nella 
realtà non esistono quadrati, circoli, ellissi, sfere ecc. La teoria 
delle norme, appunto, non vuol cogliere il mondo dell’essere, 
della realtà, ma esclusivamente un mondo del dovere, dell’idea- 
lità. È perciò assolutamente insensato affermare che la conce- 
zione del diritto come somma di norme è incompatibile col con- 
seguimento di puri concetti di esperienza della convivenza giuri- 
dico-sociale. Infatti, sarebbe sin dall’inizio del tutto possibile la 
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coesistenza tra la concezione empirica, esplicativo-causale, della 
realtà effettiva della «vita del diritto», e un modo di considera- 
zione puramente normativo, trattandosi qui di due tendenze co- 
noscitive distinte in linea di principio l’una dall’altra e che non si 
ostacolano tra di loro. A dire il vero, mi sembra problematico se 
ci sia in generale un oggetto di ricerca «vita del diritto» che possa 
essere fissato senza relazione a certe norme. Quali sono le regole 
dell’accadere effettivo che debbono essere estratte, come «di- 
ritto» nel senso di Kornfeld, dalla quantità di regole del compor- 
tamento sociale, se si astrae totalmente dalla relazione con le 
norme giuridiche? È evidente, infatti, che solo formalmente, tra- 
mite una relazione a certe norme differenti tra loro, il comporta- 
mento umano effettivo e conforme a regole, indicato come co- 
stume, morale, diritto, si distingue da quello che contenutistica- 
mente concorda sia con la morale e il diritto sia col diritto e il co- 
stume ecc. La regola che impone di andare a ballare con la cra- 
vatta bianca, di vestirsi al mare con un costume da bagno, quella 
per cui il funzionario in servizio deve indossare l’uniforme - que- 
ste regole di abbigliamento, ad una considerazione rivolta unica- 
mente alla realtà, non si distinguono per la loro natura. Eppure, 
la prima è una regola del costume, l’altra della morale e la terza è 
una regola giuridica. Restituire un prestito ricevuto può essere 
considerato come regola del costume, ma anche come regola giu- 
ridica. Se qui lo stesso comportamento è passibile di una triplice 
qualificazione, ciò deriva non dalla sua peculiare realtà, ma esclu- 
sivamente dalla possibilità di metterlo in relazione con tre diffe- 
renti gruppi di norme. Non si dà nessuna «vita del diritto», cioè 
una somma di regole dell’effettivo comportamento giuridico-so- 
ciale, senza relazione con le norme giuridiche. Il tentativo di 
Kornfeld è dunque una petitio principii, poiché egli può derivare 
il concetto di «vita del diritto» solo da quello delle norme giuridi- 
che, per poi credere, rimuovendo questo processo genetico, di 
poter astrarre dal concetto di norma. 

Anche Kornfeld non è perciò riuscito a delimitare le sue re- 
gole giuridiche dalle regole della morale e del costume. Proprio 
quella parte del suo lavoro che si occupa di stabilire i confini tra 
regole della morale e regole del diritto è piena di interne contrad- 
dizioni. Kornfeld tratta questo problema in connessione col con- 
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cetto di obbligo giuridico. Ora, ogni obbligo è solo un riflesso, 
una forma fenomenica soggettiva di una norma. Quando si parla 
di obblighi, si parla solo di norme nel senso soggettivo. E se si di- 
stingue in linea di principio tra diritto e morale, allora bisogna 
conseguentemente separare tra loro anche obblighi giuridici e ob- 
blighi morali. Ora, però, per Kornfeld l’obbligo giuridico è in ef- 
fetti solo un obbligo morale. Kornfeld indica espressamente l’ob- 
bligatorietà che scaturisce dalle regole giuridiche come una «in- 
giunzione etica rivolta ad ogni membro della società giuridica a se- 
guirla [la regola giuridica]» (p. 67), identifica l’obbligo giuridico 
con le «obbligazioni etiche che scaturiscono dalle norme giuridi- 
che» (p. 58) e definisce gli obblighi giuridici addirittura come le 
«forme etiche dell’arbitrio» «che obbligano ogni singolo rispetto 
a tutti gli altri consociati giuridici nel campo della vita giuridico- 
sociale» (p. 60). Obblighi giuridici sono dunque, secondo Korn- 
feld, solo tipi particolari di obblighi etici. C’è infatti solo #n ob- 
bligo giuridico, cioè l’obbligo etico di comportarsi in conformità 
alle regole giuridiche. Kornfeld può naturalmente sostenere la 
consistenza di un siffatto obbligo etico solo per via di una fin- 
zione. Un obbligo morale universale ad osservare le regole giuri- 
diche è possibile solo se il contenuto dell’ordinamento giuridico è 
conforme ai precetti della morale. Kornfeld, in effetti, non indie- 
treggia dinanzi a una tale affermazione e dichiara che «le regole 
positive di diritto e gli scopi giuridici i in esse insiti servono rel 
loro insieme alla autoconservazione di una convivenza sociale de- 
gli uomini, e che una convivenza sociale degli uomini, come pre- 
supposto necessario di ogni perfezionamento spirituale e fisico e 
di ogni progresso culturale, costituisce uno dei beni etici su- 
premi» (p. 58). In ciò non si nasconde solo un’illusione, ma anche 
una fallacia. Che una convivenza sociale sia presupposto della 
cultura può forse essere giusto. Ma non per questo ogni convi- 
venza sociale deve necessariamente avere questa qualità e non 
ogni qualsivoglia ordinamento giuridico è giustificato in tutte le 
sue parti - sol perché permette una convivenza - come ordina- 
mento che promuove la cultura ed è, perciò, etico. Per esempio, 
una gran parte degli uomini ha un’opinione del tutto diversa da 
quella che bisognerebbe avere, secondo la formula di Kornfeld, 
dell'ordinamento giuridico del moderno Stato capitalistico, che 
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se non si propone apertamente uno sfruttamento delle masse, lo 
rende per lo meno possibile. La irrefutabile conseguenza di que- 
sta formula è ora che ogni comportamento giuridico, cioé con- 
forme alle regole giuridiche, o giuridico-sociale, è al tempo stesso 
un comportamento morale (perché conforme ad una norma mo- 
rale), vale a dire morale-sociale. Da questo punto di vista il diritto 
è il concetto più stretto, la morale il concetto più ampio, che rac- 
chiude in sé il primo. 

In evidente contraddizione coi suoi propri presupposti, Korn- 
feld cerca poi di costruire una distinzione tra obbligo morale e 
obbligo giuridico. Egli dice: «L'obbligo giuridico positivo si di- 
stingue dagli obblighi morali [egli dovrebbe più esattamente dire 
dagli altri obblighi giuridici], che non obbligano i singoli come 
consociati giuridici ma in quanto uomini, per la sua dipendenza 
da un ordinamento giuridico efficace». Ma che gli obblighi mo- 
rali obblighino i singoli non in quanto consociati giuridici ma in 
quanto uomini, è falso; infatti, secondo le stesse premesse di 
Kornfeld, l’obbligo giuridico è solo un obbligo etico e si è perciò 
«obbligati» in generale solo come uomini e non come consociati 
giuridici. Non perche si è consociati giuridici si hanno (secondo 
la costruzione originaria di Kornfeld) obblighi giuridici, ma per- 
ché si è, in quanto consociati giuridici, uomini, cioè si è un'entità 
etica, si hanno in generale obblighi e perciò anche il particolare 
obbligo etico, cioè l’obbligo giuridico, di conformarsi alle regole 
giuridiche. Kornfeld sembra aver dimenticato la sua rinuncia ad 
un obbligo giuridico particolare, indipendente da ogni morale, 
nonché il fatto di aver derivato il principio obbligante, anche per 
quanto riguarda i così detti obblighi giuridici, dal principio etico 
universale, cioè etico-umano. Assolutamente incomprensibile è 
però quando Kornfeld, nel prosieguo della sua argomentazione, 
ravvisa la distinzione tra obblighi giuridici e obblighi etici, e 
quindi una distinzione tra regole giuridiche e leggi morali, nel 
fatto che gli scopi posti negli obblighi giuridici (più esattamente 
nelle regole giuridiche) «possono essere realizzati solo attraverso 
una cooperazione conforme a regole di tutti i consociati giuridici, 
mentre ogni singolo può realizzare per sé gli scopi morali». È in- 
nanzi tutto quanto mai oscuro a cosa pensi Kornfeld con questa 
«cooperazione di tutti i consociati giuridici». Chi restituisce un 
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prestito ricevuto, chi si astiene dal rubare, adempie tanto un ob- 
bligo giuridico, più esattamente realizza uno scopo giuridico, 
quanto adempie un obbligo etico, più esattamente realizza uno 
scopo morale. Una separazione tra obbligo giuridico e obbligo 
morale secondo il tipo della realizzazione da parte dell’obbligato 
é quindi già per questo impossibile, perché il contenuto di nume- 
rosi obblighi giuridici e morali coincide, e particolarmente per 
Kornfeld deve in generale sempre coincidere. Kornfeld non ha 
nemmeno spiegato più precisamente come, tra l’altro, una coope- 
razione di tutti i consociati giuridici debba essere necessaria alla 
realizzazione di uno scopo giuridico. Il rimborso di un prestito 
può effettuarsi senza nessuna partecipazione di consociati giuri- 
dici diversi dal debitore e dal creditore. Per di più, obblighi di 
non fare vengono realizzati in generale sempre dagli obbligati per 
se soli. Ma se Kornfeld vuol dire che scopi giuridici in tanto de- 
vono essere realizzati con la cooperazione di tutti i consociati giu- 
ridici in quanto «un’obbligazione giuridica a fare una promessa 
sorge per colui che promette solo in quanto questa prestazione 
corrisponde ad uno scopo giuridico-sociale, cioè insito nelle re- 
gole di diritto effettivamente valide», ciò non significa altro che 
un obbligo giuridico può sussistere solo sulla base di regole giuri- 
diche, che la regola giuridica, che secondo Kornfeld è però una re- 
gola dell’accadere effettivo, viene costituita solo attraverso il 
comportamento effettivo di tutti 1 consociati giuridici (della so- 
cietà giuridica). Così non si è però raggiunta la distinzione più ri- 
stretta dagli obblighi etici, più esattamente dalle regole morali, 
che conseguentemente possono essere considerate da Kornfeld 
ugualmente solo come regole del comportamento effettivo e 
quindi come costituite dalla cooperazione della società. L'uomo 
isolato è tanto senza morale quanto senza diritto. 
L’argomentazione di Kornfeld raggiunge però il culmine 
quando, nel suo sforzo di distinguere l’obbligo morale dall’ob- 
bligo giuridico, le leggi morali dalle regole giuridiche, egli alla 
fine arriva ad affermare che l’adempimento di un obbligo giuri- 
dico potrebbe ugualmente essere la violazione di un obbligo etico 
e viceversa. Egli dice (p. 62) che anche se le regole giuridiche cor- 
rispondessero in generale ai comandi etici (a p. 58 egli, per la ve- 
rità, ha detto che le regole giuridiche servono nel loro insieme 
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scopi etici) eccezioni sarebbero pur sempre possibili. Una regola 
giuridica incongruente con la morale non statuisce allora nessun 
obbligo giuridico? Infatti, essa non sarebbe una regola giuridica. 
Ma se essa statuisce un obbligo, allora la costruzione di Kornfeld 
porta inevitabilmente alla conseguenza di un obbligo etico a te- 
nere un comportamento non etico. 

Del tentativo di Kornfeld di delimitare le regole giuridiche 
dalle regole del costume convenzionale ci si sbarazza rapida- 
mente. Quando Kornfeld afferma che le regole giuridiche produ- 
cono rapporti sociali di potere, dai quali 1 costumi convenzionali 
prescindono totalmente, che la violazione dei buoni costumi non 
dovrebbe aspettarsi nessuna resistenza conforme a regole da parte 
dei membri della società, questo è semplicemente sbagliato. Il po- 
tere sociale dei costumi è spesso molto più forte di quello del di- 
ritto e la società di regola reagisce alla violazione di regole con- 
venzionali nel modo più energico. Cerchi pure qualcuno di pre- 
sentarsi a un ballo in tenuta da ginnastica! La società, semplice- 
mente, lo butterebbe fuori. O di rifiutare un duello! La reazione, 
assai grave, sarebbe il disprezzo sociale, press’a poco la pena più 
dura che un ordinamento sociale in generale abbia a disposizione. 

Non solo è impossibile, senza far riferimento a norme giuridi- 
che, delimitare e fissare concettualmente il diritto come regola 
dell’accadere sociale, la vita del diritto, da e rispetto ad altre re- 
gole del comportamento umano; una gran parte, forse proprio la 
più grande, di ciò che si indica come «vita del diritto», è in gene- 
rale inafferrabile per una concezione rivolta solo alla realtà senza 
riguardo alle norme, perché essa non si dà proprio per una consi- 
derazione della realtà effettiva. Se per «vita del diritto » si intende 
il comportamento degli uomini conforme a regole, allora con ciò 
non va inteso solo un certo agire positivo conforme a regole, ma 
sopra tutto anche un determinato non fare. Una gran parte delle 
norme giuridiche sancisce obblighi di non fare e il comporta- 
mento effettivo degli uomini corrispondente a questa parte del- 
l'ordinamento giuridico è determinato solo negativamente. Il 
fatto che gli uomini, conformemente alle regole, non rubino, non 
uccidano, non incendino, appartiene tanto al comportamento 
giuridico-sociale indicato con l’espressione «vita del diritto» 
quanto il fatto che essi secondo regole manovrano timoni e resti- 
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tuiscono prestiti. Anche se ora si volesse ammettere che per l’a- 
gire giuridico-sociale c’è un qualche criterio indipendente da ogni 
relazione con le norme giuridiche (il che, certamente, sarebbe 
falso), assolutamente impossibile già logicamente è determinare 
questo non fare giuridico-sociale altrimenti che tramite il con- 
fronto con le norme giuridiche di omissione. Una considerazione 
della pura realtà rivolta al mondo dell’accadere effettivo, che ri- 
sale la catena di cause ed effetti, non trova in generale nessuna 
«omissione»; per una simile concezione ci sono solo processi po- 
sitivi; nel mondo della realtà non c’è nessun evento con segno ne- 
gativo. Il biologo che descrive e spiega un organismo non deter- 
minerà quali funzioni questo organismo, conformemente alle re- 
gole, non eserciti; il loro numero è legione, esse sono sin dal prin- 
cipio impensabili. Gli manca ogni criterio per estrarre dall’infi- 
nito numero delle omissioni possibili una qualche omissione ca- 
ratteristica dell'organismo. Che un determinato movimento n0r 
si verifichi, che manchi, che venga omesso: a un tale giudizio si 
può giungere solo se ci si avvicina al sistema da descrivere e spie- 
gare con la raffigurazione del movimento in questione - dunque 
non senza presupposti —, se ci si aspetta il movimento in que- 
stione; ciò, però, se si confronta un processo della realtà, una fat- 
tispecie dell’essere, con un’altra da essa in certi punti differente 
rappresentata come misura, criterio o norma. Una mancanza 
nella realtà si verifica solo con la contrapposizione a una idealità. 
Solo con la rappresentazione (scaturente da qualche parte) che 
qualcosa di determinato debba essere, 10 pervengo alla conoscenza 
del fatto che qualcosa non è, manca, è stato omesso. L’intero con- 
cetto di «omissione» appare di struttura normativa. È perciò 
un'illusione credere di poter parlare di regole di non fare come di 
regole dell’effettivo accadere senza relazione a norme di omis- 
sione. Proprio il non fare contiene la negazione dell’accadere ef- 
fettivo in sé. Alla considerazione esplicativa della «vita del di- 
ritto» o della «realtà effettiva del diritto» (in opposizione alle 
norme giuridiche) manca quindi questa grande, forse proprio la 
più grande, parte del lato normativo del diritto. 

Ma per una ricerca veramente sociologica il concetto di realtà 
del diritto, di vita del diritto, potrebbe restringersi ancora di più. 
Non si fonda cioè una sociologia del diritto in modo da studiare 
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un qualche comportamento sociale degli uomini astraendo da 
ogni norma, bensì esaminando le norme giuridiche stesse nelle 
loro cause e nei loro effetti come fatti dell’essere, cioè come com- 
plessi di rappresentazioni viventi nella coscienza degli uomini. 
Da questo punto di vista —- a mio avviso unico possibile per la so- 
ciologia del diritto - potrà solo essere compreso come vita del di- 
ritto o realtà del diritto il comportamento degli uomini motivato 
dall’ordinamento giuridico, cioè dalla coscienza di norme giuridi- 
che. Una tale indagine psicologica - il suo metodo e la sua pratica 
effettuabilità sarebbero ancora da determinare - porterebbe con 
molta probabilità alla luce del giorno il fatto che solo una piccola 
parte delle azioni umane conformi al diritto va realmente ricon- 
dotta causalmente all'ordinamento giuridico come motivo, che 
innumerevoli azioni esteriormente conformi al diritto traggono i 
loro motivi esclusivamente dalla coscienza della morale e dei co- 
stumi. Ciò si dovrà però correttamente imputare non alla realtà 
del diritto, ma a quella della morale e dei costumi. Di esse non 
deve occuparsi la sociologia del diritto, ma quella della morale e 
dei costumi. Certo, proprio da questo punto di vista si guadagne- 
ranno nuovamente alla «vita del diritto» certe «omissioni», cioè 
quelle che all’analisi psicologica appaiono come rimozioni o re- 
pressioni - motivate dalla rappresentazione dell’ordinamento 
giuridico - di impulsi ad azioni contrarie a norme giuridiche, che 
devono dunque valere solo per il mondo materiale come omis- 
sioni, mentre per il mondo dell’essere psichico come schiette 
aZioni, fatti positivi. 

Non c’è quasi bisogno di sottolineare il fatto che sarebbe di 
enorme importanza per la politica del diritto una sociologia del 
diritto di questo genere, che, conformemente ai criteri suddetti, 
non si limitasse affatto alle ricerche degli effetti che sul comporta- 
mento degli uomini ha la coscienza delle norme giuridiche, ma si 
proponesse anche il compito di approfondire le cause della genesi 
delle norme giuridiche. Solo uno sguardo più attento nel mecca- 
nismo psicologico dell’apparato giuridico può offrire il materiale 
indispensabile per la critica scientifica e la riforma pratica della le- 
gislazione. Una sociologia del diritto esatta, che ci spiegasse le 
possibilità di influsso della macchina del diritto, mostrerebbe 
forse che numerose norme giuridiche sono superflue, altre ancora 
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bisognose di modifica. Come si può, per esempio, risolvere la 
controversia sulla pena di morte finché non si è determinato 
quali effetti ha la minaccia della pena di morte? La questione rela- 
tiva a quale scopo ha o può e deve avere la pena in generale, que- 
sto presupposto scientifico di ogni politica criminale, non può es- 
sere risolta precisamente senza accertare quali effetti hanno real- 
mente le diverse norme penali nei diversi tempi, nei diversi gradi 
di cultura e strati sociali. Questo è però un compito della sociolo- 
gia del diritto. Che oggi essa sia ancora molto lontana da questo 
fine ideale non può certo essere negato. Attualmente è ancora agli 
inizi e deve ancora lottare per i suoi fondamenti, i suoi fini e 1 
suoi metodi. Essa si limita ancora a fissare i possibili effetti e cause 
delle norme giuridiche e ad edificare sopra congetture reali. Se 
alla sociologia del diritto riuscirà una buona volta di trattare la 
sua materia tanto esattamente quanto per esempio è riuscito alla 
moderna biologia, ciò dipende non solo da essa né ha importanza 
solo per essa. È il problema di tutta la sociologia e in generale di 
tutte le scienze della società. 


Il concetto di Stato 
della «sociologia comprendente » 


I 


Le dense ricerche di Max Weber su Economia e società! rappre- 
sentano il contributo sociologico più significativo che sia apparso 
dopo la Sociologia di Simmel. Anche quest'opera di Weber rap- 
presenta una conferma del fatto che qualunque sforzo teso a de- 
terminare l’essenza dello Stato con metodi extragiuridici, special- 
mente sociologici, finisce sempre con l’identificare, in modo più 
o meno occulto, il concetto che si cerca con il concetto di ordina- 
mento giuridico. In Max Weber - benché egli sottolinei sempre 
con molta forza il contrasto tra la sua «sociologia comprendente» 
e la conoscenza giuridica - questo risultato è in fondo predeter- 
minato, involontariamente, sin dal principio, a causa della natura 
del suo metodo sociologico. Secondo la specifica concezione di 
Weber la sociologia deve comprendere, attraverso il procedi- 
mento interpretativo, l’agire sociale, cioè l’agire rapportato se- 
condo il suo senso al comportamento di altri, e spiegare così le 
cause del suo processo e dei suoi effetti. Poiché questa riflessione 
si rivolge al senso immanente del comportamento umano e vuole 
interpretare questo comportamento attraverso la determinazione 
del suo senso, essa deve riferirsi necessariamente ad altri sistemi co- 
noscitivi, diversi dal proprio punto di vista qualificato come «so- 
ciologia». Se, infatti, gli uomini collegano un senso al loro agire, 
se il loro agire è razionale, il contenuto di questo agire deve corri- 
spondere al contenuto di determinate idee che trovano il loro po- 
sto in determinati sistemi di idee l’uno diverso dall’altro. Il fisico 
che fa un esperimento, il commerciante che vende una merce, 
fanno guidare le loro azioni da un determinato sapere o da un de- 


! M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Mohr, Tiibingen, 1921 (trad. it. a cura di P. 
Rossi, Comunità, Milano, 1974]. 
2 Ivi, p. 1 (trad. it. cit., vol. 1, p. 4]. 
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terminato pensare, e chi vuole «comprendere interpretando» il 
loro agire deve riprodurre il, meditare sul, nesso di questo sapere 
o pensare. Questo nesso è costituito una volta da leggi fisicaliste, 
l’altra volte da norme giuridiche. L’«interpretazione» deve rife- 
rirsi a queste leggi e norme; solo per loro tramite, anzi, può es- 
serci «interpretazione». Qui si può lasciare da parte il problema 
se, dal punto di vista di un tale «comprendere interpretante», il 
criterio che porta alla definizione proprio della «sociologia» 
comprendente (vale a dire la relazionalità di un’azione appunto 
all’azione di un altro uomo e non, per esempio, al comporta 
mento di un qualsivoglia oggetto) sia un criterio immanente, cioè 
costitutivo (essenziale). È sufficiente tener fermo il fatto che il 
«comprendere interpretante» non è assolutamente un elemento 
specifico della «sociologia» postulata da Weber, e che questa «so- 
ciologia» non ha affatto un carattere autonomo, dovendo trarre il 
suo principio di interpretazione, più esattamente 1 suoi principi 
di interpretazione, da altri campi. 

L’interpretazione della sociologia «comprendente» consiste 
nel definire il «senso» di un’azione, che è o il senso effettivamente 
intenzionato dall’agente o il «senso intenzionato soggettiva- 
mente, in un tipo puro costruito concettualmente, dall’agente o 
dagli agenti assunti come tipo»?. Nell'ultimo caso la sociologia 
costruisce, per così dire come schema di interpretazione, un tipo 
ideale di agire rigorosamente razionale rispetto allo scopo. Ogni 
comportamento umano contrario allo scopo, irrazionale, viene 
allora inteso come «deviazione dal corso che bisogna attendersi 
nel comportamento puramente razionale». A rigore si possono 
«comprendere» comportamenti umani solo nella misura in cui 
hanno un qualche significato, cioè scopo, in quanto corrispon- 
dono a un qualche sistema di scopi. La «deviazione» da un si- 
stema di scopi può voler dire corrispondenza rispetto a un altro 
sistema di scopi. Si può dunque comprendere, in realtà, solo un 
sistema di scopi, una relazione logica. Questa osservazione va 
fatta, rispetto a Weber, solo perché lo «Stato» nel senso della «so- 
ciologia comprendente» è chiaramente un «tipo ideale», una co- 
struzione concettuale dell’agire rigorosamente razionale rispetto 


3 Ibidem [trad. it. cit., ibidem]. 
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allo scopo, cioè un sistema ideale di scopi che si utilizza come 
schema interpretativo dell’agire umano. Si possono comprendere 
comportamenti umani, e comprenderli precisamente come 
«Stato», solo nella misura in cui corrispondono a questo sistema 
«costruito», pensato, che funziona come schema interpretativo. 
Con esso ci si accosta al comportamento effettivo degli uomini 
come se gli uomini agissero, in generale, solo in maniera razionale 
rispetto allo scopo e, in particolare, conformemente agli scopi 
specifici del sistema che funge qui da schema di interpretazione. 
Nella misura in cui non è così, si parla di «deviazione». La « so- 
ciologia comprendente», come Weber sottolinea continuamente, 
si rivolge al comportamento reale degli uomini. Ma questo com- 
portamento lo si può «comprendere» - per lo meno là dove si 
opera col tipo ideale - solo in quanto corrisponde contenutistica- 
mente al sistema ideale, pensato, di scopi. Alla fine tutto si risolve 
nell’esame di questo sistema di scopi; e, specialmente per quanto 
riguarda il problema dello Stato, ciò che veramente e unicamente 
importa è di stabilire qual è in realtà il sistema di scopi che funge 
da schema di interpretazione, da tipo ideale. Questo sembra es- 
sere il punto centrale, non ostante l’esplicito riferimento di We- 
ber all’effettività quale oggetto della sociologia. Delle «forma- 
zioni» sociali in generale, e dello Stato in particolare, Weber dice 
che sono unicamente, per l’interpretazione comprendente dell’a- 
gire, «processi e connessioni dell’agire specifico di singoli uomini, 
poiché questi soltanto costituiscono per noi il sostegno intellegi- 
bile di un agire orientato in base al senso»*. L'elemento «speci- 
fico » di questo agire risiede chiaramente nel senso che è connesso 
o — con l’ausilio della costruzione di un tipo ideale di agire razio- 
nale - può essere connesso di fatto a questo agire. Ma qual è il 
senso in vista del quale sono orientate le azioni il cui corso, pro- 
prio in virtù di questo senso, si chiama «Stato»? Scrive Weber: 
«Per ‘relazione’ sociale si deve intendere un comportamento di 
più individui instaurato reciprocamente secondo il suo contenuto 
di senso, e orientato in conformità»5, e specialmente in rapporto 
allo Stato dice: «Anche nel caso delle così dette ‘formazioni so- 


4 Ivi, p. 6 [trad. it. cit., p. 12]. 
5 Ivi, p. 13 [trad. it. cit., p. 23]. 
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ciali’ - come lo ‘Stato’, la ‘chiesa’, la ‘compagnia’, il ‘matrimonio’ 
ecc. — la relazione sociale consiste esclusivamente e semplicemente 
nella possibilità che abbia avuto luogo, che abbia luogo o che avrà 
luogo un agire instaurato reciprocamente in un dato modo, se- 
condo il suo contenuto di senso. Questo deve sempre venir te- 
nuto presente, per evitare una concezione ‘sostanzialistica’ di tali 
concetti». L’essenza dello «Stato» - a differenza della « Chiesa» 
o del «matrimonio» - risiede chiaramente nello specifico conte- 
nuto di senso di certe azioni, non in quelle stesse azioni fisico- 
meccaniche che, senza rapporto al loro «senso», costituiscono 
solo contrazioni muscolari. Lo Stato è il senso specifico di certe 
azioni, non una qualche azione o anche solo un complesso di 
azioni reali. È certo significativo e importante accertare la possi- 
bilità, o la probabilità, con cui si compiono effettivamente azioni 
aventi un certo senso. Bisogna però distinguere tra le possibilità 
della effettività di tali azioni e il contenuto di senso di queste 
azioni, tramite il quale soltanto si distinguono, per la riflessione 
volta all’essenza delle «formazioni» sociali, le azioni; una rifles- 
sione che voglia cogliere l’essenza di Stato, chiesa, matrimonio 
ecc., deve rivolgersi solo a questo contenuto di senso e non alle 
azioni esterne, in sé «senza senso». È perciò per lo meno una ter- 
minologia ingannevole, se non un inammissibile spostamento di 
concetti, questa successiva affermazione di Weber: «Uno ‘Stato’, 
ad esempio, cessa di ‘esistere’ sociologicamente appena sia scom- 
parsa la possibilità che si svolgano determinate forme di agire so- 
ciale orientato in base al senso». Weber, infatti, ha ormai trasfe- 
rito il concetto di Stato dallo specifico «contenuto di senso», 
dalle «determinate forme di agire orientato in base al senso», al- 
l’effettività dell’agire. Lo Stato non è più il senso di un agire, ma 
questo stesso agire in sé senza senso, più precisamente la probabi- 
lità di questo agire. Weber ha compiuto un funesto sacrificio con- 
cettuale all’uso linguistico della vita quotidiana, che parla infatti 
di una «esistenza» dello Stato così come della esistenza di una 
qualunque cosa o di un qualunque fatto sensibilmente percepi- 
bile. Ma come contenuto di senso, come sistema di scopi o 
schema di interpretazione (e solo così lo Stato può essere preso in 


6 Ivi, p. 13 [trad. it. cit., p. 24]. 
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considerazione proprio da una sociologia «comprendente» ri- 
volta al senso dell’agire) lo Stato «esiste» così poco o così tanto 
quanto il teorema di Pitagora: la sua «esistenza» è la sua validità, 
e perciò esso è essenzialmente diverso dalla effettività delle azioni 
di cui è 1] senso. Queste azioni, come eventi e processi, hanno cer- 
tamente quella «esistenza» di cui parla Weber, ma la loro «esi- 
stenza» sta in linea di principio alla validità del contenuto di 
senso chiamato «Stato» come il pensare, l’esprimere, il disegnare 
il teorema di Pitagora stanno a questo contenuto ideale di senso. 
Come la «chance» che gli uomini, o certi uomini, pensino questa 
legge matematica e la esprimano in qualche modo non si identi- 
fica con la legge stessa, così lo Stato non può essere identificato 
con la possibilità che si verifichino azioni aventi un tale conte- 
nuto di senso. Se si accetta il fatto che l’ordine giuridico è il si- 
stema di scopi o il tipo ideale dell’agire razionale rispetto allo 
scopo, che deve essere impiegato come schema di interpretazione 
al fine di cogliere quel senso dell’agire sociale che costituisce la 
formazione sociale «Stato »; se si accetta il fatto che solo l’ordina- 
mento giuridico può essere indicato come il contenuto di senso di 
quelle azioni il cui corso probabile Weber definisce l’esistenza so- 
ciologica dello Stato, allora questa ultima «chance» non significa 
altro che ciò che è stato qui qualificato - in opposizione alla sua 
normatività - come la fatticità del diritto”. E si trova in Weber la 
stessa tendenza, che si è potuta accertare anche altrove, a definire 
lo Stato come realizzazione del diritto, come la sua fatticità, o co- 
munque prendendo in particolare considerazione questa fatticità. 
Si tratta di una tendenza che non ha bisogno di essere ulterior- 
mente criticata. Ma che l’ordinamento giuridico sia il contenuto 
di senso di quelle azioni la cui possibilità di processo Weber 
chiama esistenza sociologica dello Stato; che sia l’ordinamento 
giuridico quello in base al quale queste azioni devono essere 


7 A proposito della «chance» di un determinato processo dell’azione e in particolare 
anche della possibilità qualificata sociologicamente come «Stato», Weber rileva a ra- 
gione che essa può avere gradi differenti, mentre una norma giuridica o c'è o non c'è 
(01, pp. 13, 14 [trad. it. cit., p. 24]). Ma si può veramente dire di uno Stato, di quel- 
l'ordinamento che costituisce il senso medio della maggior parte dei giudizi sullo 
Stato, che esso esiste ora più ora meno? Per lo Stato, che costituisce l'oggetto della 
dottrina dello Stato, vale in pieno l'alternativa che Weber rifiuta per la sociologia e 
stabilisce per la validità delle norme giuridiche. 
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orientate; che infine lo Stato - come contenuto di senso - si iden- 
tifichi con l’ordinamento giuridico o per lo meno sia un ordine 
giuridico qualificato in un determinato modo, tutto questo può 
essere facilmente dimostrato a partire dalle esposizioni dello 
stesso Weber. 

Weber definisce «diritto» un ordinamento qualificato in un 
determinato modo*. Ordinamento è però un determinato «con- 
tenuto di senso» di relazioni sociali. E questo contenuto di senso 
— se si prende in considerazione tutto ciò che ne dice Weber - 
può difficilmente essere caratterizzato altrimenti e più chiara- 
mente che tramite il concetto di dovere, della regola di dovere o 
norma. La «validità» di un ordinamento, sottolinea Weber, deve 
«significare più che una semplice uniformità del corso dell’agire so- 
ciale, condizionata dal costume o da una situazione di interessi». 
E naturale. Infatti, la sociologia «comprendente» si occupa del 
«senso» dell’agire, di quel senso che l’agente collega o deve colle- 
gare alla sua azione, se questa deve essere razionalmente interpre- 
tabile. C'è «validità di un ordinamento» solo in quanto il corso 
dell’azione (il corso dell’agire orientato in vista dell’ordina- 
mento) è garantito «dalla validità dell'ordinamento che riveste ca- 
rattere imperativo, la cui infrazione non soltanto gli [all'agente] 
arrecherebbe dei danni ma è pure, di solito, aborrita per motivi 
razionali rispetto al valore - benché operanti in misura assai di- 
versa - dal suo ‘sentimento del dovere’ ». L’idea fondamentale, 
che il continuo riferimento alla fatticità del processo dell’azione 
rimuove con forza, è che il contenuto di senso, che noi chia- 
miamo ordinamento valido, è norma di dovere o obbligo. L'agente 
deve collegare alla sua azione (sociale) il senso: io agisco così per- 
ché devo (soll) agire così, bisogna orientarsi in vista di un ordina- 
mento che riveste carattere imperativo. Di qui deriva anche quanto 
Weber afferma dopo: «Noi intendiamo definire il contenuto di 
senso di una relazione sociale con il termine di ‘ordinamento’ 
quando l’agire è orientato... in vista di date ‘massimze’». (Queste 
massime hanno lo stesso significato di «norme» e costituiscono 
come tali l’«ordinamento»; all’inizio del paragrafo si parla del 
fatto che l’agire può essere orientato alla rappresentazione della 


8 Ivi, pp. 16 ss. [trad. it. cit., pp. 28 ss.]. 
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sussistenza di un determinato ordinamento e ripetutamente si 
parla di un agire che è orientato in vista di un ordinamento). 
«Noi parliamo quindi di una validità di questo ordinamento per i 
casi in cui l'orientamento di fatto in vista di tali massime avviene 
per lo meno anche... in maniera che esse vengano considerate 
come in qualche modo valide per l’agire - vale a dire vincolanti 
oppure esemplari. Di fatto l'orientamento dell’agire in vista di un 
ordinamento ha luogo, da parte di coloro che vi partecipano, per 
motivi assai differenti?. Ma la circostanza che, accanto ad altri 
motivi, una parte almeno degli individui che agiscono abbia di- 
nanzi, come modello o come obbligo - e quindi come qualcosa 
che deve valere -, anche l’ordinamento, accresce naturalmente la 
possibilità che l’agire sia orientato in vista di esso, e sovente in 
misura molto rilevante ». 

Nella misura in cui il problema è quello del contenuto di senso 
dell’agire - e questo è il caso, nelle parole stesse di Weber, quando 
si tratta del concetto di ordinamento - la possibilità del corso del- 
l’azione è secondaria. Ciò che importa è che l’individuo agente, 
affinche il contenuto di senso di un comportamento possa essere 
indicato come «ordinamento», deve collegare alla sua azione la 
rappresentazione di una norma che pone questa azione come do- 
vata. Se ordinamento, come contenuto di senso, si identifica con 
norma, allora la «validità» di questo ordinamento si identifica con 
il dovere. Nella rappresentazione che l’individuo agente (che si 
orienta in vista dell'ordinamento) collega alla sua azione, la « vali- 
dità» dell’ordinamento è il dovere dell’ordinamento, dovere dal 
quale si distingue la possibilità più o meno grande che ci si orienti 
effettivamente in vista di un ordinamento. Questa possibilità 
trova la sua espressione in una regola dell’essere con più o meno 
eccezioni; i0 la chiamo - in opposizione alla validità — effettività 


° Perciò l’interpretazione comprendente di un’azione non si identifica - come si af- 
ferma nella definizione del concetto di «sociologia» - con la sua spiegazione causale. 
Impiegando l’ordinamento giuridico come schema di interpretazione, io posso com- 
prendere e interpretare innumerevoli azioni - in quanto orientate in vista dell’ordi- 
namento giuridico, corrispondenti all’ordinamento giuridico. Il principio di inter- 
pretazione è un principio unitario, ma i motivi — le cause, dunque - per cui gli esseri 
umani si comportano conformemente all'ordinamento, possono essere molto diversi 
e, in questo metodo di interpretazione, restano del tutto sconosciuti, in fondo si 
equivalgono. 
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o efficacia di una norma. Ora, quando Weber indica proprio 
quella possibilità di efficacia come «validità» dell’ordinamento, 
pur caratterizzando questo ordinamento come contenuto di 
senso e questo contenuto di senso come norma di dovere, egli 
opera ancora una volta un inammissibile spostamento di con- 
cetti. Anche per il resto si mostra il carattere assolutamente nor- 
mativo del concetto di ordinamento della sociologia «compren- 
dente». Di questo ordinamento si dice che esso consiste di «re- 
gole», ancora più chiaramente che esso contiene «norme» '°, che 
esso viene « posto », il che può significare solo un atto normativo, 
la posizione normativa (So//setzung) di norme; si parla continua- 
mente di «osservanza» e «violazione» dell'ordinamento, il che 
sarebbe senza senso se «ordinamento» fosse l’espressione di una 
effettiva uniformita. Ma sopra tutto il senso specifico dell’ordina- 
mento viene ripetutamente caratterizzato dicendo che esso « pre- 
tende validità», «pretende di valere», il che è soltanto la solita 
trascrizione — psicologistica - del dovere. Questo concetto assolu- 
tamente normativo di ordinamento è. però uno degli elementi 
fondamentali, uno dei concetti-base del sistema della sociologia 
comprendente, e ciò appunto perché questo sistema, conforme- 
mente al suo specifico metodo, si rivolge al contenuto di senso del- 
l'agire, deve cioè stabilire il senso che gli individui agenti colle- 
gano al loro comportamento. Ma questo contenuto di senso — 
nella misura in cui si tratta di un comportamento orientato in vi- 
sta di un «ordinamento» - ha, come ammesso, un «carattere im- 
perativo », è un «obbligo», un «dovere». Senza il continuo riferi- 
mento a questo contenuto di senso non sarebbe possibile sociolo- 
gia, perché tutto ciò che è sociale è racchiuso nel contenuto di 
senso dell’agire umano, rispetto al quale la fatticità o uniformità 
dell’agire ha in sé carattere solo secondario. L'essenza della socio- 
logia — proprio perciò così problematica come scienza -, per lo 
meno della sociologia «comprendente», potrebbe risiedere in 
quel tipico raddoppiamento dell’oggetto e della direzione dello 
sguardo. Ecco perché non è una mera pedanteria terminologica se 
non si acconsente del tutto alle seguenti affermazioni di Weber: 


10 Ivi, p. 26[trad. it. cit., p. 47]. 
1! Ivi, pp. 27, 28 [trad. it. cit., pp. 49, 51]. 
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«Tra la validità e la non-validità di un determinato ordina- 
mento non esiste quindi, per la sociologia —- come esiste invece 
per la giurisprudenza (secondo il suo scopo indispensabile) - 
un’alternativa assoluta. Esistono invece trapassi incerti tra i due 
casi e possono insieme ‘valere’ - come già osservato - ordina- 
menti tra loro contraddittori, ognuno - questo significa - nel 
l'ambito in cui sussiste la possibilità che l’agire sia di fatto 
orientato in vista di esso»!:. È giusto dire che alla esclusività 
della validità (normativa) di un ordinamento si contrappone la 
conciliabilità della efficacia di due ordinamenti differenti (più 
esattamente del pensare, volere, agire secondo due ordinamenti 
differenti). È però sbagliato sostenere che la sociologia com- 
prendente non prende in considerazione, in generale, la validità- 
di-dovere di un ordinamento e che in ciò si manifesta la sua dif- 
ferenza dalla giurisprudenza. Questa differenza, che Weber si- 
gnificativamente sottolinea di continuo, è però più che dubbia. 
La sociologia «comprendente», poiché il senso dell’agire sociale 
che essa deve determinare è molto spesso proprio il diritto, deve 
essere anche giurisprudenza, o deve guardare con gli occhi del 
giurista, per vedere in generale qualcosa. Questo, sopra tutto, 
quando si tratta di intendere il fenomeno dello Stato. 

Secondo Weber un «ordinamento» è «diritto» quando è ga- 
rantito «dall’esterno, mediante la possibilità di una coercizione 
(fisica o psichica) da parte dell’agire, diretto ad ottenerne l’os- 
servanza o a punire l’infrazione, di un apparato di uomini 
espressamente disposto a tale scopo» *. La distinzione tra questa 
definizione «sociologica» del diritto e quella giuridica solita è 
difficile da cogliere. La sottolineatura della fatticità (« possibi- 
lità») ha tanto poca importanza quanto il determinato minimo 
di fatticità che, anche dal punto di vista della riflessione norma- 
tiva - come è stato mostrato altrove -, può essere aggiunto al 
concetto di diritto, che può cioè essere assunto nel contenuto 
della norma stessa. È sorprendente che questa definizione socio- 
logica del diritto non si accontenti di determinare in generale il 
diritto come ordine coercitivo, ma che «per il concetto di ‘di- 


1? Ivi, p. 17 [trad. it. cit., p. 30]. 
13 Iui, p. 17 [trad. it. cit., pot: 
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ritto»... debba essere «decisiva l’esistenza di un apparato coerci- 
tivo» "4, 

« Una relazione sociale... deve essere detta ‘aperta’ nei riguardi 
dell’esterno se, e nella misura in cui, la partecipazione all’agire so- 
ciale reciproco, orientato in base al suo contenuto di senso, di cui 
essa costituisce il fondamento, non viene impedita - secondo gli 
ordinamenti che per essa valgono — a nessun individuo che sia ef- 
fettivamente in grado di farlo, e disposto a ciò. Invece deve essere 
detta ‘chiusa’ nei riguardi dell’esterno nella misura e nel grado in 
cui il suo contenuto di senso o gli ordinamenti che per essa val- 
gono escludono una partecipazione del genere, o la limitano, o la 
subordinano a certe condizioni». Il diritto - benché non lo si dica 
esplicitamente - deve essere considerato come una relazione so- 
ciale «chiusa». Nel caso la chiusura abbia un determinato carat- 
tere, nel caso cioè che la partecipazione alla relazione sociale sia 
«regolata», Weber chiama coloro che vi partecipano «consociati 
giuridici» !5. 

«Una relazione sociale limitata o chiusa verso l’esterno me- 
diante regole deve essere chiamata gruppo sociale quando l’osser- 
vanza del suo ordinamento è garantita dall’atteggiamento di de- 
terminati uomini, propriamente disposti a realizzarlo - cioè di un 
capo e, eventualmente, di un apparato amministrativo, che in dati 
casi ha normalmente anche potere di rappresentanza» !9. Quindi 
il diritto deve essere considerato come un gruppo sociale. Anche 
se nella definizione concettuale del gruppo sociale manca l’espli- 
cita menzione del momento coercitivo, più precisamente dell’« ap- 
parato coercitivo », quanto Weber afferma subito dopo non lascia 
dubbi sul fatto che «l’apparato amministrativo» è un «apparato 
coercitivo». «Deve qui essere sufficiente la presenza di un ‘capo’ 
— capo di famiglia, comitato esecutivo di un’unione, direttore di 
un'impresa, principe, presidente della repubblica, capo della 
chiesa — il cui agire sia disposto a realizzare l’ordinamento del 
gruppo, poiché questo specifico modo di agire, non soltanto 
orientato in vista dell’ordinamento ma diretto alla sua imposi- 
zione coercitiva, aggiunge dal punto di vista sociologico, al feno- 


14 Ivi, p. 18 [trad. it. cit., p. 32]. 
15 Ivi, p. 23 (trad. it. cit., pp. 41-42]. 
16 Ivi, p. 26 (trad. it. cit., p. 46]. 
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meno della ‘relazione sociale’ chiusa, una nuova caratteristica di 
importanza pratica». «Realizzazione» e «imposizione coerci- 
tiva» dell’ordinamento attraverso un «apparato» stabilito apposi- 
tamente per ciò (sociologicamente: disposto per ciò) dunque si 
identificano. Significativo è ancora il concetto di «agire del 
gruppo», cioè «l’agire dello stesso apparato amministrativo e ol- 
tre ad esso ogni agire riferito al gruppo, da esso diretto in maniera 
sistematica». Agire riferito al gruppo è un «agire di altri mem- 
bri del gruppo [oltre agli uomini che formano l’apparato ammini- 
strativo], orientato in base al suo ordinamento». «Un ordina- 
mento che regoli l’agire del gruppo, deve essere detto ordina- 
mento amministrativo. Un ordinamento che regoli un agire so- 
ciale di altro genere, garantendo le possibilità degli individui sca- 
turite da tale regolamentazione, deve essere detto ordinamento re- 
golativo. Nella misura in cui un gruppo sociale è orientato sem- 
plicemente in base a ordinamenti del secondo tipo, deve essere 
chiamato gruppo amministrativo; nella misura in cui esso è orien- 
tato semplicemente in base a ordinamenti del secondo tipo, deve 
essere chiamato gruppo regolativo» 8. Bisogna innanzi tutto te- 
ner fermo il fatto che il diritto deve essere un ordinamento ammi- 
nistrativo; esso, infatti, regola l’agire dell’apparato coercitivo, che 
è un apparato amministrativo, e quindi l’agire del gruppo sociale. 
Conformemente, l’ordinamento giuridico è un ordinamento am- 
ministrativo, il gruppo giuridico un gruppo amministrativo. Se- 
nonché, bisogna poi sottolineare nel modo più energico che la di- 
stinzione cercata da Weber tra ordinamento amministrativo e or- 
dinamento regolativo è irrealizzabile. Un agire sociale diverso (di- 
verso dall’agire dell'apparato disposto per l'imposizione coattiva 
dell'ordinamento e dell’agire guidato sistematicamente dall’appa- 
rato e orientato in vista dell'ordinamento) può regolare in m20do 
garantito un ordinamento solo perché regola l’agire del gruppo, 
l'agire di un apparato di coercizione. Solo perché l’ordine giuri- 
dico regola, per esempio, l’agire del giudice e dei funzionari ese- 
cutivi, esso regola il comportamento del debitore che restituisce 
un prestito ricevuto. Ma Weber sembra aver presente proprio 


!7 Ivi, p. 26 [trad. it. cit., pp. 46-47]. 
18 vi, pp. 27-28 [trad. it. cit., p. 50]. 


114 Hans Kelsen 


questo agire del debitore che l’ordinamento giuridico garantisce 
al creditore solo perché regola l’agire dell’apparato coercitivo, 
quando, accanto all’agire dell'apparato amministrativo e all’agire 
riferito al gruppo, parla di un agire «regolato dal gruppo»: «L’or- 
dinamento in vigore può contenere anche norme in base alle 
quali deve orientarsi in altre cose l’agire dei membri del gruppo 
sociale: per esempio, nello Stato, l’“economia privata”, che serve 
non all’imposizione coercitiva della validita dell'ordinamento del 
gruppo, ma a interessi particolari, deve orientarsi in base al diritto 
‘privato’ » !. Senonché, le norme del diritto privato non possono 
essere affatto staccate dalle norme di esecuzione, dalle loro norme 
coercitive. Solo collegandosi essenzialmente a queste, esse costi- 
tuiscono norme giuridiche, e senza di esse sono frammenti giuri- 
dici, proprio perche il diritto, anche il così detto diritto privato, 
è, nella sua essenza, ordinamento coercitivo. E poiché ogni norma 
giuridica deve, come unità dell’ordinamento giuridico, possedere 
la qualità dell’intero diritto, ovvero tutte le qualità del diritto 
(come la più piccola particella d’oro deve possedere tutte le qua- 
lità di questo metallo), ogni norma giuridica deve contenere il 
momento della coazione e la norma giuridica deve essere formu- 
lata in conformità ad esso. Perciò è insostenibile la consueta sepa- 
razione tra diritto materiale e formale (diritto processuale, diritto 
dell’esecuzione). Questa falsa concezione giuridica è senza dub- 
bio il nocciolo, occultato da una terminologia sociologica, della 
teoria weberiana della distinzione tra agire riferito al gruppo e 
agire regolato dal gruppo, tra ordinamento amministrativo e or- 
dinamento regolativo, tra gruppo amministrativo e gruppo rego- 
lativo. Tentando di illustrare questa distinzione con esempi con- 
creti, si arriva senza dubbio ad una grande confusione concet- 
tuale. «Un gruppo esclusivamente regolativo sarebbe un puro 
‘Stato di diritto’ teoricamente concepibile, in cui regna l’assoluto 
laissez faire». Stato di diritto, secondo il significato tradizionale 
del termine, è un ordinamento che si limita a regolare il compor- 
tamento dei tribunali, cioè di un apparato di coercizione ovvero 
di amministrazione, dunque a regolare un agire del gruppo, sic- 
ché, secondo la definizione di Weber, esso dovrebbe essere solo 


19 Ivi, p. 26 [trad. 1t. cit., p. 47]. 
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gruppo amministrativo, non regolativo. (È qui secondario il fatto 
che proprio perciò esso è anche ordinamento regolativo, rego- 
lando indirettamente il comportamento dei consociati che evita 
la sanzione!). Qui sembra che nelle esposizioni di Weber si sia in- 
sinuato — surrettiziamente — un concetto di amministrazione di- 
verso da quello da lui introdotto (certo in modo assai arbitrario), 
cioé il concetto di amministrazione che è usuale nella giurispru- 
denza: quello di amministrazione nella sua opposizione alla giuri- 
sdizione, quello di Stato di diritto in opposizione allo Stato am- 
ministrativo, cioè allo Stato che non provvede solo alla giurisdi- 
zione penale e civile, ma esercita anche altre funzioni. É ovvio 
che anche per quanto riguarda queste funzioni, in ultima analisi, 
si tratta di una coercizione amministrativa, di una coercizione 
che deve essere esercitata non solo tramite giudici ma anche tra- 
mite autorità ed uffici organizzati tecnicamente in modo diverso. 
Weber, purtroppo, si limita a trasporre nel linguaggio sociolo- 
gico la tradizionale confusione sistematica della giurisprudenza, 
prodotta dall’incrocio tra il momento formale della coercizione e 
il momento materiale del risultato da conseguire tramite la mi- 
naccia della coercizione, il comportamento che evita la coazione, 
confusione che appare in particolare anche nella separazione, si- 
stematicamente insostenibile, tra il così detto diritto pubblico e il 
così detto diritto privato. «In generale... il limite tra ordinamento 
amministrativo e ordinamento regolativo coincide con quello 
che, nel gruppo politico, distingue ‘diritto pubblico’ e ‘diritto 
privato” »2°, La sociologia comprendente forma 1 suoi concetti nel 
più stretto collegamento con la giurisprudenza. 

«Per impresa si deve intendere un agire continuativo di specie 
particolare, diretto ad uno scopo, e per gruppo di impresa si deve 
intendere un’associazione fornita di un apparato amministrativo 
che agisce continuativamente in vista di uno scopo»?'. Conse- 
guentemente, il diritto deve essere considerato anche come un 
gruppo di impresa. Per una riflessione orientata alla possibilità del 
corso dell’azione, infatti, è ovvio che l’agire di gruppo dell’appa- 
rato coercitivo è un agire continuativo. 


20 Jvi, p. 28 [trad. it. cit., p. 50]. 
21 Jvi, p. 28 (trad. it. cit., pp. 50-51]. 
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«Per istituzione (Anstalt) si deve intendere un gruppo sociale, i 
cui ordinamenti istituiti vengono imposti con (relativo) successo, 
entro un dato campo di azione, ad ogni agire che rivesta determi- 
nate caratteristiche». «Imposto » significa «ordinamento che non 
sia venuto alla luce mediante la personale e libera stipulazione di 
tutti 1 partecipanti». L'ordinamento giuridico è quindi - nella 
misura in cui è posto — un'istituzione (Anstalt) e, in relazione alla 
continuità dell’attività dell'apparato coercitivo, un’impresa di 
istituzione. (Per inciso, pare proprio arbitrario far dipendere 1l 
carattere di istituzione dal modo di nascita: posizione 0 consuetu- 
dine; non è proprio l'ordinamento giuridico tradizionale, non 
posto ma nato in conformità alla consuetudine, che è per sua na- 
tura «IMposto »?). 

«Per potere si deve intendere la possibilità di trovare obbe- 
dienza, presso certe persone, ad un comando che abbia un deter- 
minato contenuto». Poiché ogni ordinamento - secondo il suo 
contenuto di senso, nella rappresentazione di colui che si orienta 
in vista dell’ordinamento - si presenta come comando, ogni ordi- 
namento, a rigore, dovrebbe essere ordinamento di potere e, in 
particolare, ogni gruppo sociale dovrebbe essere un gruppo di po- 
tere. Weber dice solo: «Un gruppo sociale è sempre, in qualche 
grado, un gruppo di potere, quando esiste un apparato ammini- 
strativo » 4. E quindi il diritto deve essere un gruppo di potere. 

La piramide concettuale della sociologia comprendente cul- 
mina nel concetto di «gruppo politico» in generale e in quello di 
Stato in particolare. «Un gruppo di potere deve essere chiamato 
gruppo politico nella misura in cui la sua sussistenza e la validità 
dei suoi ordinamenti entro un dato territorio con determinati li- 
miti geografici vengono garantite continuativamente mediante 
l’impiego e la minaccia di una coercizione fisica da parte dell’ap- 
parato amministrativo » 5, Il diritto è quindi - almeno di regola - 
un gruppo politico; che poi l’apparato coercitivo garantisca la 
sussistenza e la validità dell'ordinamento giuridico solo «entro un 
dato territorio con determinati limiti geografici», dunque in una 


22 Ivi, p. 27 [trad. it. cit., p. 49]. 
23 Ivi, p. 28 [trad. it. cit., p. 51]. 
24 Ivi, p. 29 [trad. it. cit., p. 52]. 
25 Ivi, p. 29 (trad. it. cit., p. 53]. 
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limitazione spaziale, questo è inevitabile già per il limitato raggio 
di effettività di ogni fonte empirica di potere. Non si dimentichi 
che Weber non vuol perdere di vista la fatticità e deve quindi, ov- 
viamente, escludere un’efficacia illimitata. Del resto, una qualche 
limitazione spaziale della validità non è affatto inconciliabile con 
il concetto puramente normativo di diritto. 

«Per Stato si deve intendere un’impresa istituzionale di carat- 
tere politico nella quale — e nella misura in cui - l’apparato ammi- 
nistrativo avanza con successo una pretesa di monopolio della 
coercizione fisica legittima, in vista dell’attuazione degli ordina- 
menti » *. E così alla fine il diritto si identifica con lo Stato, ma al- 
meno lo Stato è un ordinamento giuridico. Infatti anche l’appa- 
rato coercitivo caratteristico del diritto deve pretendere «il mo- 
nopolio della coercizione fisica legittima». «Monopolio» è infatti 
solo la metafora, tratta dal campo dell’economia, di «sovranità»; 
ma l’ordinamento giuridico si presenta per sua natura come un 
ordinamento sovrano nella misura in cui pretende essere un ordi- 
namento supremo, inderivabile da nessun altro e quindi valido 
esclusivamente, un ordinamento, cioè, che esclude ogni altro ordi- 
namento. In altro contesto ho dimostrato come questo carattere 
monopolistico sia la caratteristica di ogni sistema autonomo di 
norme. Lo stesso vale per quanto riguarda la caratteristica della /e- 
gittimità. Secondo il suo contenuto di senso ogni ordinamento 
deve necessariamente essere considerato «legittimo». La legitti- 
mità sta nel concetto di validità, sia nella validità normativa sia in 
quella validità fattuale che è l’«efficacia». Del resto, lo stesso We- 
ber identifica la «legittimità» con la «esemplarità o obbligato- 
rietà»?, vale a dire con un momento che inerisce in maniera es- 
senziale al concetto di ogni ordinamento, e sussume il diritto 
sotto la categoria di ordinamenti la cui legittimità è garantita”. 

Weber si rende conto della impossibilità di definire un gruppo 
politico mediante l’indicazione dello scopo del suo agire di 
gruppo e dimostra la necessità di definirlo «mediante il mezzo - 
in certe circostanze diventato scopo di per sé - che non è proprio 
esclusivamente di esso, ma è in ogni caso specifico e indispensabile 


26 Ivi, p. 29 [trad. it. cit., p. 53]. 
27 Ivi, p. 16 [trad. it. cit., 29]. 
28 Ivi, p. 17 [trad. it. cit., p. 31]. 
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per la sua essenza: l’uso della forza», cioè la coercizione. E poi 
continua: «E opportuno definire il concetto di Stato, dato che 
esso è nel suo pieno sviluppo assolutamente moderno, anche in 
corrispondenza al suo tipo moderno - ma sempre facendo astra- 
zione dal mutevole contenuto dei suoi scopi, quali noi proprio 
adesso li avvertiamo. Allo Stato odierno è caratteristico, dal 
punto di vista formale, un ordinamento amministrativo e giuri- 
dico il quale può venir mutato mediante statuizioni, e in base a 
cui si orienta l’esercizio dell’agire di gruppo dell’apparato ammi- 
nistrativo (esso pure ordinato mediante statuizioni), con pretesa 
di valere non soltanto per i membri del gruppo - essenzialmente 
appartenenti ad esso per nascita - ma anche, in un ambito più va- 
sto, per qualsiasi agire che abbia luogo nel territorio in cui il po- 
tere ha vigore (e quindi in forma di istituzione con base territo- 
riale). Un’altra caratteristica dello Stato odierno è che un uso ‘le- 
gittimo’ della forza risulta possibile oggi solamente in quanto 
esso concede al padre di famiglia il ‘diritto di correzione’, che è il 
residuo dell’uso della forza del signore che una volta possedeva 
una propria intrinseca legittimità, andando fino al potere di vita e 
di morte sul figlio e sugli schiavi. Questo carattere monopolistico 
del potere statale è un elemento essenziale della sua situazione 
moderna, e al tempo stesso della sua qualità di ‘istituzione’ razio- 
nale e di ‘impresa’ continuativa». Ciò che vien fuori da questa 
analisi critica dei concetti fondamentali più importanti della « so- 
ciologia comprendente» non è che Weber avrebbe dovuto pru- 
dentemente limitarsi - lasciando aperta la questione del rapporto 
tra Stato e diritto — a dire che dato caratteristico dello Stato è un 
ordinamento giuridico e amministrativo; ma che l’intera costru- 
zione del sistema concettuale di Weber spinge appunto a ricono- 
scere il fatto che lo Stato è un ordine giuridico. Così, la sociologia 
dello Stato si svela come dottrina del diritto. Ed è un fatto che 
non può essere modificato in nulla dal continuo riferimento alla 
fatticità, dallo specifico orientamento al problema della possibi- 
lità di un corso di azioni aventi il contenuto di senso «Stato» (0 
diritto). Non è possibile, proprio nel metodo della sociologia 


29 Ivi, p. 30 [trad. it. cit., p. 54]. 
30 Ivi, p. 30 [trad. it. cit., pp. 54-55]. 
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«comprendente », perdere il significato primario, veramente fon- 
damentale, del concetto normativo di diritto. La sociologia «com- 
prendente», infatti, si rivolge al contenuto di senso dell’agire, e 
questo contenuto di senso appare, là dove la ricerca riguarda lo 
Stato, sempre come l’idea di diritto in quanto norma coercitiva. Se 
deve poter interpretare le azioni, la sociologia comprendente 
deve immergersi in questo senso immanente, deve far proprio lo 
specifico punto di vista della riflessione giuridica. In questo senso 
immanente, specificamente giuridico, è racchiuso tutto ciò che 
questa sociologia può dire sull’essenza dello Stato; essa non dice 
nulla più di quanto dimostra la teoria normativa del diritto. 
Quando la sociologia chiede ancora a quali condizioni, e in quale 
misura, sia probabile un agire orientato in vista dell’ordinamento 
giuridico denominato «Stato», quindi di una determinata ideolo- 
gia, essa si colloca senza dubbio in una sfera diversa dalla cono- 
scenza normativa del diritto. Ma questo problema è di carattere 
secondario, può essere posto, cioè, solo per individuare il conte- 
nuto di senso. La soluzione del problema dell’essenza della for- 
mazione sociale «Stato» non rientra assolutamente nel suo 
ambito. 

Quanto sia decisivo, per la conoscenza dello Stato, proprio il 
punto di vista giuridico-normativo, è dimostrato proprio dalle 
frasi di Weber citate per ultime. Il «carattere monopolistico» 
dello Stato, più precisamente dell’ordinamento coercitivo statale 
(cioè, tradotto in linguaggio giuridico, la sovranità dello Stato), è 
dato, naturalmente, solo per il campo della riflessione normativa. 
Che ci «sia» una coercizione legittima solo in quanto l’ordina- 
mento statale lo consente o lo prescrive è un'affermazione cor- 
retta, appunto, solo da un punto di vista giuridico-normativo, 
cioè nel senso immanente del sistema di norme giuridiche. Socio- 
logicamente, cioè in una riflessione vòlta all’effettivo comporta- 
mento dell’uomo, «esistono» di fatto, naturalmente, accanto alla 
coercizione statale all’interno del campo giuridico dell’ordina- 
mento coercitivo statale, anche altre coercizioni legittime, cioè 
atti coercitivi che orientano effettivamente gli uomini che agi- 
scono in vista di un ordinamento giuridico diverso dall’ordina- 
mento giuridico. Weber stesso ha rilevato?! questa distinzione tra 


3! Cfr. il brano citato sopra, p. 106. 


120 Hans Kelsen 


la sua riflessione sociologica e quella giuridica, e ha riconosciuto 
che l’esclusività della validità di un ordinamento esiste solo nel 
senso specificamente giuridico, cioè normativo, mentre nell’àm- 
bito dell’effettività è possibile che siano contemporaneamente ef- 
ficaci due differenti rappresentazioni dell’ordinamento. (In ciò 
non si può per la verità tralasciare il fatto che l’intero problema 
di una concorrenza di ordinamenti ha un senso solo da un punto 
di vista specificamente normativo, e si presenta nella sfera della 
conoscenza dell’essere solo in maniera secondaria e in fondo del 
tutto snaturata, perché riferito non più ad ordinamenti in vigore 
ma alla rappresentazione di ordinamenti e all’agire da essa moti- 
vato). Affermando che il carattere monopolistico appartiene al- 
l’essenza dello Stato, Weber intende lo Stato, essenzialmente, 
come un ordinamento giuridico normativo. 
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«Una democrazia che cerchi di affermarsi contro la volontà della 
maggioranza, di affermarsi con la forza, ha cessato di essere 
democrazia. Un potere popolare non può continuare ad esistere 
contro il popolo. E non deve nemmeno tentarlo: chi è per la 
democrazia non può farsi prendere nella funesta contraddizione di 
ricorrere alla dittatura per difendere la democrazia. Bisogna 
rimanere fedeli alla propria bandiera anche quando la nave affonda; 
nell’abisso si può portar con sé solo la speranza che l’ideale della 
libertà sia indistruttibile e che quanto più sprofonda con tanto 
maggior passione tornerà a vivere» (Kelsen). 
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